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1.	Premessa	storica	La	 locuzione	 latina	 “ne	bis	in	idem”	,	 letteralmente	 tradotta,	significa	“non	due	volte	per	la	medesima	cosa”.			Le	 origini	 del	 principio,	 per	 come	 oggi	 generalmente	 inteso	 -	divieto	 di	 un	 secondo	 procedimento	 -	 risalgono	 al	 diritto	romano 1 .	Infatti,	ve	ne	è	traccia	già	nel	al	brocardo	“bis	de	eadem	re	ne	sit	actio”,	contenuto	nel	Corpus	Juris	Civilis	(529-534	d.C)2,	con	il	quale	ci	si	riferiva	a	un	vero	e	proprio	meccanismo	di	preclusione	dell’avvio	di	una	nuova	
actio,	che	operava	fin	dalla	litis	contestatio.	Ulteriore	 esempio	 è	 costituito	 dell'istituto	 della	exceptio	 rei	
judicatae,	 eccezione	 di	 carattere	 processuale,	 tramite	 la	 quale	 si	
	1		Si	veda,	amplius,	in	argomento,	tra	gli	altri.	SIGLER,	A	History	of	Double	Jeopardy,	
in	American	Journal	of	Legal	History,	1963;	FRIEDLAND,	Double	Jeopardy,	Oxford,	1969;	MCDERMOTT,	Res	 Judicata	 and	Double	 Jeopardy,	 London,	 1999;	 e,	 più	 di	recente,	MINGARDO,	Bis	de	eadem	re	ne	sit	actio,	in	Il	diritto	come	processo.	Principi,	
regole	e	brocardi	per	la	formazione,	a	cura	di	MORO,	Milano,	2013,	p.	177	e	ss	2 	Ulpianus,	 Dig.	 48.2.7.2:	 “Isdem	 criminibus,	 quibus	 quis	 liberatus	 est,	 non	 debet	
praeses	 pati	 eundem	 accusari,	 et	 ita	 divus	 pius	 salvio	 valenti	 rescripsit:	 sed	 hoc,	
utrum	ab	eodem	an	nec	ab	alio	accusari	possit,	videndum	est.	et	putem,	quoniam	res	
inter	 alios	 iudicatae	alii	 non	praeiudicant,	 si	 is,	 qui	 nunc	accusator	 exstitit,	 suum	
dolorem	 persequatur	 doceatque	 ignorasse	 se	 accusationem	 ab	 alio	 institutam,	
magna	ex	causa	admitti	eum	adaccusationem	debere”		(reperibile	in	www.thelatinlibrary.com/justinian/digest48.shtml).		Si	veda,	inoltre,	Gaius,	Institutiones,	3.181:	“Unde	fit,	ut	si	legitimo	iudicio	debitum	
petiero,	postea	de	eo	 ipso	 iure	agere	non	possim”	e	 ID.,	 Institutiones,	4.108:	“Alia	
causa	fuit	olim	legis	actionum.	nam	qua	de	re	actum	semel	erat,	de	ea	postea	ipso	
iure	agi	non	poterat”		(in	www.thelatinlibrary.com/gaius4.html).		Altri	 richiami	 al	 principio	 del	 “ne/non	 bis	 in	 idem”	 nel	 diritto	 romano	 sono	reperibili	 in	 www.dirittoestoria.it/11/note&rassegne/Kostova-Ne-non-bis-in-idem-origine-principio.htm.			
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iudicata	vista	in	rapporto	al	fondamento	della	presunzione	di	verità.	Il	 principio	 si	 è	 poi	 perpetuato	 nei	 secoli,	 come	 dimostra,	 tra	l’altro,	 la	 particolare	 attenzione	 dedicata	 all’argomento	 da	 parte	 di	Bartolo	da	Sassoferrato	nel	XIV	secolo3.		Nel	tempo,	il	ne	bis	in	idem	si	è	conquistato	un	ruolo	di	primissimo	piano	 nella	 giustizia	 penale.	 La	 regola	 per	 cui	 è	 vietato	 sottoporre	 a	processo	due	volte	la	stessa	persona	per	il	medesimo	fatto	rappresenta,	indiscutibilmente,	un	principio	indefettibile	di	civiltà	giuridica	negli	stati	moderni.	E	 infatti,	 il	principio	si	è	 rivelato	 tra	 le	conquiste	di	maggior	“valore”	del	costituzionalismo	di	matrice	liberaldemocratica.	Tuttavia,	probabilmente	anche	in	considerazione	delle	numerose	sollecitazioni	provenienti	dalle	Corti	Europee,	solo	in	tempi	recenti,	si	è	tornati	a	discutere	insistentemente	di	ne	bis	in	idem.		Come	vedremo,	da	una	parte,	si	tende	ad	ampliarne	i	tradizionali	confini,	 riconoscendo	 la	 preclusione	 di	 un	 secondo	 giudizio	 anche	quando	quello	precedente	non	sia	formalmente	qualificato	come	penale	(ma	 possa	 essere	 sostanzialmente	 attratto	 nella	matière	 pénale),		3	Bartolo	da	Sassoferrato,	in	secundam	Digesti	novi	partem	commentaria,	Venezia,	1585:	“Absolutus	non	potest	de	eodem	crimine	accusari	ad	eodem	vel	ab	alio,	nisi	
fuerit	ingnorans	et	suam	iniuriam	persequatur”.	Sul	punto	si	veda	quanto	riferisce	MECCARELLI,	Le	categorie	dottrinali	della	procedura	e	 l’effettività	della	giustizia	
penale	 nel	 tardo	medioevo,	 in	 CHIFFOLEAU,	 GAUVARD,	 ZORZI	 (a	 cura	 di),	Pratiques	
sociale	ser	politiques	judiciaires	dans	les	villes	de	l’occident	a	la	fin	du	moyen	age,	Roma,	2007.		
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dall’altra,	si	propongono	interpretazioni	del	divieto	che	sembrerebbero	custodirlo	entro	margini	più	stretti.		Tale	 vorticosa	 interpretazione,	 interna	 e	 sovranazionale,	 è	 il	segnale	della	non	ancora	raggiunta	stabilità	del	principio4.			
2.	Le	fonti	A	 differenza	 di	 numerose	 altre	 Carte	 Costituzionali 5 ,	 quella	italiana	non	contiene	alcuna	disposizione	che	disciplini	espressamente	il	principio	del	ne	bis	in	idem.	Tuttavia,	è	opinione	da	sempre	condivisa	che	il	contenuto	della	garanzia	sia	ricompreso,	seppur	implicitamente,	fra	gli	
	4 	RUGGIERO,	 Il	 ne	 bis	 in	 idem:	 un	 principio	 alla	 ricerca	 di	 un	 centro	 di	 gravità	
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giurisdizione	e	ne	bis	in	idem	europeo,	Padova	2015,	100	ss.	10	Tra	i	principali	“strumenti”	di	diritto	internazionale	che	contemplano	il	divieto	di	“bis	in	idem”	si	menzionano:	le	Convenzioni	di	Ginevra	III	e	IV	(artt.	86	e	117,	c.	3)	ed	il	relativo	Protocollo	Addizionale	del	1977	concernente	la	protezione	delle	vittime	 dei	 conflitti	 armati	 internazionali	 (art.	 75,	 comma	 4,	 lett.	 h));	 il	 Patto	internazionale	sui	diritti	civili	e	politici	(art.	14,	n.	7);	la	Convenzione	tra	gli	Stati	partecipanti	al	trattato	NATO	(art.	VI);	la	Convenzione	Americana	sui	Diritti	Umani	(art.	8,	c.	4);	lo	Statuto	di	Roma,	istitutivo	della	Corte	Penale	Internazionale	(art.	20);	lo	Statuto	del	Tribunale	penale	internazionale	per	l’ex-Jugoslavia	(art.	10)	e	lo	Statuto	del	Tribunale	penale	internazionale	per	il	Ruanda	(art.	9).		
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	11	In	 proposito,	 giova	 evidenziare	 che,	 ai	 sensi	 del	 §	 3	 della	 citata	 disposizione,	“nessuna	deroga	a	questo	articolo	può	essere	autorizzata	ai	 sensi	dell’articolo	15	
della	 Convenzione"	 (ovvero,	 “in	 caso	 di	 guerra	 o	 di	 altro	 pericolo	 pubblico	 che	
minacci	 la	 vita	 della	 nazione”);	 di	 contro,	 il	 §	 2	 prevede	 che	 “le	 disposizioni	 del	
paragrafo	precedente	non	impediranno	la	riapertura	del	processo,	conformemente	
alla	legge	ed	alla	procedura	penale	dello	Stato	interessato,	se	dei	fatti	nuovi	o	degli	
elementi	 nuovi	 o	 un	 vizio	 fondamentale	 nella	 procedura	 antecedente	 avrebbero	
potuto	 condizionare	 l’esito	 del	 caso”.	 Tali	 disposizioni	 mostrano	 una	 qualche	divergenza	rispetto	all’istituto	interno	della	revisione,	disciplinato	dagli	artt.	629	e	ss.	c.p.p.		In	 primo	 luogo,	 la	 riapertura	 del	 processo	 è	 qui	 concepita	 direttamente	 come	deroga	al	principio	del	ne	bis	 in	 idem,	più	che	come	impugnazione	straordinaria	che	 comporta	 eccezione	 all’irrevocabilità	 della	 decisione	 definitiva.	 Inoltre,	 la	deroga	non	investe	soltanto	i	processi	definiti	con	decisione	di	condanna,	pertanto	non	è	detto	che	i	fatti	o	gli	elementi	nuovi	che	la	giustificano	siano	solo	quelli	che	depongono	a	favore	del	già	giudicato:	la	deroga	può	operare,	quindi,	anche	contra	
reum.	 Infine,	 la	 riapertura	 del	 processo	 è	 consentita	 anche	 nel	 caso	 in	 cui	 il	processo	 sia	 stato	 inficiato	 da	 vizi	 di	 procedura	 decisivi,	 mentre	 è	 noto	 che,	 a	tutt’oggi,	 il	 nostro	 ordinamento	 processuale	 non	 conosce	 strumenti	 idonei	 a	incidere	sul	giudicato	affetto	da	vizi	di	procedura	(in	tal	senso	C.	Cost.	30	aprile	2008,	 n.	 129,	 in	 Giur.	 Cost.,	 2008,	 p.	 1506	 ss.,	 con	 commento	 di	 CHIAVARIO,	
Giudicato	e	processo	“iniquo”:	la	Corte	si	pronuncia	(ma	non	è	la	parola	definitiva).	In	proposito	si	veda	RAFARACI,	Enciclopedia	del	diritto	alla	voce	“Giudicato	penale”	sub	nota	12,	SPANGHER,	Revisione,	in	D.	disc.	pen.,	XII,	1997,	p.	143.	Per	i	rinvii	alla	giurisprudenza	della	Corte	di	Strasburgo,	UBERTIS,	Principi	di	procedura	penale	
europea,	Milano,	2009,	p.	45	ss.		
Dottorato di Ricerca in Diritto e Impresa, XXXI Ciclo 
LUISS Guido Carli  
Dottoranda: Laura Perrone	
10	
A	 livello	 eurounitario,	 il	 ne	 bis	 in	 idem,	 oltre	 ad	 essere	 sancito	dall’art.	50	della	Carta	dei	Diritti	Fondamentali	dell’Unione	Europea,	è	disciplinato	 negli	 artt.	 54-58	 della	 Convenzione	 di	 Applicazione	dell’Accordo	 di	 Schengen	 (CAAS),	 incorporata	 nel	 cosiddetto	 acquis	dell’Unione	 europea	 in	 virtù	 del	 Trattato	 di	 Amsterdam	del	 2	 ottobre	1997.	 	Come	si	vedrà	più	avanti,	le	disposizioni	da	ultimo	citate,	sia	pure	nell’ottica	della	creazione	di	uno	“spazio	di	libertà,	sicurezza	e	giustizia”	interno	 all’Unione,	 sono	 oggetto	 di	 una	 ricca	 elaborazione	giurisprudenziale	 da	 parte	 della	 Corte	 di	 Giustizia;	 nondimeno,	 esse	ricevono	 ordinaria	 applicazione	 nel	 nostro	 ordinamento 12 ,	 anche	rispetto	alle	 ipotesi	 in	cui	non	vi	sia	un	espresso	riconoscimento	della	sentenza	straniera	13.				
3.	Le	sue	declinazioni:		
a)	ne	bis	in	idem	sostanziale	Al	 fine	 di	 comprendere	 a	 pieno	 la	 portata	 del	 ne	 bis	 in	 idem,	occorre	soffermarsi,	innanzitutto,	sulle	relative	declinazioni14.		
	12	Cass.	Pen.,	sez.	II,	18	gennaio	2007,	Centonze,	in	Mass.	CED,	n.	235819;	Cass.	Pen.,	sez.	I,	2	febbraio	2005,	Boheim,	ivi,	n.	231602.		13	Si	veda,	ad	esempio,	MANGIARACINA,	Verso	l’affermazione	del	ne	bis	in	idem	nello	
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individuazione	della	norma	concretamente	applicabile,	viene	svolta	sulla	base	 di	 giudizi	 di	 valore	 (fra	 cui	 “assorbimento”,	 “consunzione”	 o	“sussidiarietà”)	che	divengono,	essi	stessi,	espressione	del	ne	bis	in	idem.	Ciò	posto,	occorre	evidenziare	che	la	categorizzazione	del	ne	bis	in	
idem	 sostanziale	 come	 principio	 dell’ordinamento	 suscita	 qualche	incertezza.		In	proposito,	basti	considerare	che	il	piano	sostanziale	del	ne	bis	
in	 idem	 non	 trova	 espresso	 e	 diretto	 riconoscimento	 nel	 contesto	normativo	di	riferimento.		In	 sostanza,	 si	 rimette	 all’interprete	 il	 compito	 di	 desumere	l’esistenza	e	la	portata	applicativa	del	ne	bis	in	idem	sostanziale	da	diversi	dati	normativi,	tra	cui,	ad	esempio	gli	artt.	84,	61	e	62	prima	parte,	301,	581	 c.p.	 e	 le	 clausole	 di	 riserva	 contenute	 nelle	 singole	 fattispecie	incriminatrici19.		In	definitiva,	non	esiste	una	norma	positiva	che	“codifichi”	il	ne	bis	
in	idem	sostanziale.		Si	 potrebbe	 tentare	 di	 individuare	 tale	 appiglio	 normativo	 nel	citato	art.	15	c.p.	o	nell’art.	81	c.p.		
	19	In	tal	senso	TRIPODI	Cumuli	punitivi,	op.cit.		A	favore	del	riconoscimento	di	un	vero	e	proprio	principio,	similmente	a	quanto	avviene	in	ambito	processuale,	per	tutti,	 COPPI,	 Reato	 continuato	 e	 cosa	 giudicata,	 cit.,	 1969,	 321	 ss.;	 MANTOVANI,	Conflitto	di	norme	nel	diritto	penale,	Bologna,	1966,	p.	71;	Id,	Diritto	penale,	Padova,	2015,	p.	470	ss.;	PAGLIARO,	Principi	di	diritto	penale	-	Parte	generale,	Milano,	2000,	p.	198.	Di	diverso	avviso,	per	tutti,	CONSO,	I	fatti	giuridici	processuali	penali,	cit.,	101	ss.,	 FROSALI,	 Concorso	 di	 norme	 e	 concorso	 di	 reati,	 Milano,	 1971,	 p.	 683	 -	 748.	Scettico	sull'ipotesi	della	presenza	di	un	principio	generale,	PAPA,	Le	qualificazioni	
giuridiche	multiple,	cit.,	p.	7	ss.	Riferisce	di	“un'istanza	guida	di	giustizia	materiale,	
che	non	tollera	l'addebito	plurimo	di	un	medesimo	fatto	quante	volte	l'applicazione	
di	 una	 sola	 delle	 norme	 cui	 il	 fatto	 in	 teoria	 corrisponde	 ne	 esaurisca	 l'intero	
contenuto	di	disvalore	sul	terreno	oggettivo	e	soggettivo	[...]”	ROMANO,	Commentario	
sistematico	al	codice	penale,	2004,	vol.	I,	sub	art.	15	c.p.,	p.	174	ss.		
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E	tuttavia,	mentre,	l’essenza	della	prima	disposizione,	e,	dunque,	del	 principio	di	 specialità,	 pare	 rispondere,	 innanzitutto,	 alle	 esigenze	proprie	 del	 giudizio	 di	 tipicità,	 rispetto	 al	 quale	 il	 ne	 bis	 in	 idem	 si	configura	 come	 un	 precipitato;	 l'art.	 81	 c.p.,	 nel	 riconoscere	espressamente	 e	 disciplinare	 l’istituto	 del	 concorso	 formale	 di	 reati,	definisce	un	istituto	contrapposto	al	ne	bis	in	idem	sostanziale.		Ciò	spiega	la	ragione	per	cui	permangano	ancora	vari	interrogativi	circa	la	sua	catalogazione	come	principio20,	oltre	che	sulla	portata	e	sui	suoi	presupposti21.	 Interrogativi	 che	hanno	 indotto	 alcuni	 interpreti	 a	configurare	il	ne	bis	in	idem	sostanziale	come	un	principio	che	si	pone,	però,	 quale	 possibile	 meta	 di	 approdo,	 piuttosto	 che	 come	 punto	 di	partenza22.		
b)	ne	bis	in	idem	processuale;	Veniamo	ora	al	piano	processuale.		In	 quest’ottica,	 il	 ne	 bis	 in	 idem	 si	 traduce	 nel	 divieto	 di	“procedere”	 una	 seconda	 volta,	 ovvero	 di	 avviare	 un	 nuovo	
	20 	In	 tal	 senso	 TRIPODI	 Cumuli	 punitivi,	 op.cit.	 il	 quale,	 a	 sostegno	 di	 tale	argomentazione,	evidenzia	come	la	teoria	del	concorso	apparente	di	norme	abbia	da	 sempre	 registrato	 tentativi	 di	 ampliamento	 dell'area	 dei	 criteri	 risolutivi	rilevanti	 ovvero	 dello	 stesso	 raggio	 operativo	 del	 criterio	 di	 specialità	 (fino	 a	includere	 la	 cd.	 specialità	 bilaterale),	 in	 nome	 di	 quelle	 esigenze	 di	 giustizia	individuale,	che	refluiscono	nel	bacino	concettuale	dell'equità	o	della	proporzione.	Di	contrario	avviso	VALLINI,	Giusti	principi,	cit.,	p.	854,	il	quale	sottolinea	come	l'art.	15	c.p.	sia	espressione	del	favor	del	legislatore	verso	il	ne	bis	in	idem	sostanziale.	21	In	tal	senso,	PAPA,	Le	qualificazioni	op.	cit.;	MUSCATIELLO,	Pluralità	e	unità	di	reati,	Padova,	 2002,	 p.	 442	 ss.;	 e,	 da	 ultimo,	 per	 una	 sintesi	 dei	 principali	 profili	problematici,	SOTIS,	Il	“fatto”	nella	prospettiva	del	divieto	di	doppia	punizione,	in	Ind.	
pen.,	2017,	p.	600	ss.		22	Così	conclude	SOTIS,	op.	cit.,	p.	603		
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procedimento	o	di	proseguire	un	procedimento	già	 aperto,	 rispetto	al	medesimo	fatto,	già	giudicato	in	maniera	definitiva.		Al	 riguardo,	 giova	 evidenziare	 come,	 diversamente	 dalla	giurisprudenza	della	Corte	EDU	e	della	Corte	di	Giustizia23,	 la	Corte	di	Cassazione 24 	abbia	 esteso	 la	 rilevanza	 del	 principio	 ai	 casi	 di	litispendenza.		In	 particolare,	 secondo	 le	 Sezioni	 Unite,	 assume	 rilevanza	 la	distinzione	tra	processi	contro	lo	stesso	imputato,	per	il	medesimo	fatto,	pendenti	 presso	 sedi	 giudiziarie	 diverse	 e	 processi	 contro	 lo	 stesso	imputato,	 per	 il	 medesimo	 fatto,	 pendenti	 presso	 la	 stessa	 sede	giudiziaria.		Mentre,	nel	primo	caso,	la	litispendenza	si	risolverebbe	secondo	le	regole	dettate	in	materia	di	conflitto	di	competenza;	la	risoluzione	del	secondo	caso	si	dovrebbe	basare,	essenzialmente,	sul	canone	del	ne	bis	
in	idem.		In	 quest’ottica,	 l’approccio	 alla	 questione	 supererebbe	 i	 confini	tracciati	 dal	 dettato	 codicistico,	 configurando	 il	 ne	 bis	 in	 idem	 come	principio	 generale	 dell’ordinamento,	 posto	 anche	 a	 garanzia	dell'ordinato	e	regolare	funzionamento	della	macchina	processuale.		Per	la	Corte,	sarebbe	tale	regola	generale,	dunque,	a	imporre	nel	secondo	 processo,	 una	 declaratoria	 di	 impromovibilità	 dell'azione	penale,	 secondo	 le	 articolazioni	 pertinenti	 alle	 varie	 fasi	 del	procedimento,	ove	manchi	il	presupposto	di	una	sentenza	irrevocabile.25	
	23 	Sul	 punto	 si	 veda	 ampiamente,	 MADIA,	 Il	 ne	 bis	 in	 idem	 convenzionale	 e	
comunitario	alle	prese	con	la	litispendenza,	in	Dir.	pen.	cont.,	9	giugno	2015	24	Cass.	Pen.,	Sez.	Un.,	28	giugno	2005,	(dep.	28	settembre	2005),	n.	34655	25	In	materia,	CAPRIOLI-VICOLI,	Procedura	penale	dell'esecuzione,	Torino,	2011,	p.	68-69.		
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	A	ben	vedere,	sotto	il	profilo	dei	rapporti	fra	le	due	declinazioni	del	ne	bis	in	idem,	appare	difficile	negare	che	la	regola	sostanziale	trovi	riconoscimento	in	quella	processuale,	sia	pure	nei	limiti	della	dinamica	bi-procedimentale 26 .	 In	 effetti,	 il	 divieto	 di	 bis	 in	 idem	 processuale,	avendo	a	oggetto	la	duplicazione	di	procedimenti	per	un	medesimo	fatto,	non	può	che	ricomprendere	in	sé	il	divieto	di	duplicazione	di	condanne	(intervenute	all’esito	di	due	procedimenti)	per	lo	stesso	fatto.		Ciò	 si	 potrebbe	 dedurre	 anche	 dalla	 lettera	 dall'art.	 4,	 Prot.	 7,	CEDU,	e	dell'art.	50	CDFUE,	in	cui	si	fa	riferimento	tanto	al	diritto	a	non	essere	giudicati	due	volte,	quanto	a	quello	a	non	essere	puniti	due	volte,	pur	 sempre	 all’interno	 del	 susseguirsi	 di	 due	 procedimenti;	 senza,	quindi,	 che	 la	 regola	 possa	 valere	 nell’ambito	 di	 un	 unico	procedimento27.			
c)	Il	ne	bis	in	idem	trasnazionale	Sempre	 con	 riferimento	 alle	 declinazioni	 del	 ne	 bis	 in	 idem,	 al	richiamato	divieto	di	doppio	procedimento	per	 lo	 stesso	 fatto	dinanzi	




(bi-procedimentale)	propria	del	ne	bis	 in	 idem	processuale.	 La	 suggestione	 che	 lo	
spettro	del	diritto	umano	al	ne	bis	in	idem	abbracci	dunque	anche	il	piano	sostanziale	
del	principio	si	dilegua	leggendo	l'intero	testo	della	norma,	chiaramente	calibrato	
sulla	 piattaforma	 bi-procedimentale	 propria	 del	 divieto	 processuale.	 Piuttosto,	 i	
richiamati	riferimenti,	 in	questo	quadro,	anche	laddove	li	si	voglia	intendere	quali	
semplici	 ridondanze,	 dimostrano	 pur	 sempre	 come	 l'esigenza	 sostanziale	 di	 non	
addivenire	 a	 due	 condanne	per	 lo	 stesso	 fatto	 sia	 già	 assolta,	 nell'ambito	 del	 suo	
specifico	habitat,	vale	a	dire	il	doppio	procedimento,	dal	divieto	processuale”.		
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alle	 Autorità	 Giudiziarie	 interne	 allo	 Stato	 (cd.	 dimensione	 interna),	corrisponde	 il	 divieto	 di	 doppio	 giudizio	 per	 lo	 stesso	 fatto,	 quando	 i	procedimenti	sono	celebrati	dinanzi	Autorità	Giudiziarie	appartenenti	a	Stati	diversi	(cd.	dimensione	transnazionale).	Al	riguardo,	giova	innanzitutto	evidenziare	come,	con	riguardo	al	
ne	bis	in	idem	transnazionale,	le	esigenze	di	protezione	dell'imputato	dal	pericolo	di	reiterazione	di	accuse	per	lo	stesso	fatto	appaiano,	in	un	certo	qual	 modo,	 recessive.	 Invero,	 il	 principio	 diviene	 “derogabile”	 o	“limitabile”	in	ragione	dell’esisitenza	di	interessi	da	considerare	ulteriori	rispetto	a	quelli	propri	del	soggetto	già	giudicato.		In	questa	prospettiva,	si	spiegherebbero	le	“eccezioni”	al	ne	bis	in	
idem	 transnazionale	 di	 cui	 all’art.	 54	 CAAS,	 contemplate	 nell'art.	 55	CAAS28,	nonché	la	c.d.	condizione	d'esecuzione	di	cui	allo	stesso	art.	54	CAAS,	 che	 subordina	 (in	 caso	 di	 condanna)	 l'operatività	 del	ne	 bis	 in	
idem	alla	 avvenuta	 esecuzione	 della	 pena,	 o	 al	 suo	 essere	 in	 corso	
	28 	La	 disposizione	 sancisce	 che	 “Una	 Parte	 contraente	 può,	 al	 momento	 della	
ratifica,	 dell'accettazione	 o	 dell'approvazione	 della	 presente	 Convenzione,	
dichiarare	di	non	essere	vincolata	dall'articolo	54	in	uno	o	più	dei	seguenti	casi:	a)	
quando	 i	 fatti	oggetto	della	 sentenza	straniera	sono	avvenuti	 sul	 suo	 territorio	 in	
tutto	o	in	parte.	In	quest'ultimo	caso	questa	eccezione	non	si	applica	se	i	fatti	sono	
avvenuti	in	parte	sul	territorio	della	Parte	contraente	nel	quale	la	sentenza	è	stata	









si	 applicano	 quando	 la	 Parte	 contraente	 di	 cui	 si	 tratta,	 ha,	 per	 gli	 stessi	 fatti,	
richiesto	 l'instaurazione	 del	 procedimento	 penale	 all'altra	 Parte	 contraente	 o	
concesso	l'estradizione	della	persona	in	questione”.		
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d'esecuzione	 o,	 ancora,	 all'impossibilità	 (in	 base	 alla	 legge)	 di	 essere	eseguita29.		La	ratio	di	 tale	 condizione	 è	 evidente:	 evitare	 quei	 fenomeni	 di	c.d.	forum	fleeing	o,	se	si	vuole,	di	abuso	del	diritto,	che	si	realizzerebbero	ove	 il	 soggetto	 condannato	 in	 uno	 Stato,	 prima	 dell'esecuzione	 della	pena,	si	sposti	in	un	altro,	invocando	il	ne	bis	in	idem30	per	andare	esente	da	punibilità.	Più	complessa	appare	la	questione	relativa	alla	sua	vigenza,	posta	in	 dubbio	 dal	 sopravvenire	 dell'art.	 50	 della	 Carta	 dei	 Diritti	Fondamentali	dell’Unione	Europea,	che	non	contempla,	al	suo	 interno,	una	previsione	limitatrice	di	tal	fatta.	Sulla	 portata	 di	 tali	 ultime	 disposizioni	 ha	 avuto	 modo	 di	pronunciarsi	 anche	 la	 Corte	 di	 Giustizia	 con	 la	 pronuncia	 “Zoran	Spasic”31.	Nel	 caso	 di	 specie,	 a	 tale	 prima	 questione	 pregiudiziale	 se	 ne	collegava	 una	 seconda:	 se	 l'espiazione	 della	 sola	 pena	 pecuniaria,	quando	 irrogata	 congiuntamente	 a	 una	 pena	 detentiva,	 potesse	
	29	Testualmente.	“Una	persona	che	sia	stata	giudicata	con	sentenza	definitiva	in	una	
Parte	 contraente	 non	 può	 essere	 sottoposta	 ad	 un	 procedimento	 penale	 per	 i	
medesimi	fatti	in	un'altra	Parte	contraente	a	condizione	che,	in	caso	di	condanna,	la	
pena	 sia	 stata	eseguita	o	 sia	 effettivamente	 in	 corso	di	 esecuzione	attualmente	o,	
secondo	la	legge	della	Parte	contraente	di	condanna,	non	possa	più	essere	eseguita”.	
30	MAZZACUVA,	Le	pene	nascoste.	Topografia	delle	 sanzioni	 punitive	 e	modulazione	
dello	statuto	garantistico,	Torino,	2017,	p.	315	31	Corte	giustizia	UE,	27	maggio	2014,	n.129,	Grande	Sezione.	La	vicenda	che	ha	dato	luogo	all'intervento	della	Corte	di	Giustizia	riguardava	un	episodio	di	truffa	commesso	in	Italia	nel	2009,	ai	danni	di	un	cittadino	tedesco,	dal	cittadino	serbo	Zoran	Spasi,	 il	quale	era	stato	condannato	dal	Tribunale	di	Milano	con	sentenza	passata	in	giudicato	nel	2012.	Per	lo	stesso	fatto	il	sig.	Spasic	si	trovava	in	stato	di	arresto	e	sottoposto	a	processo	penale	dinanzi	l'autorità	giudiziaria	tedesca:	egli	infatti	aveva	adempiuto,	nelle	more	del	procedimento	tedesco,	al	pagamento	della	pena	pecuniaria	disposta	in	Italia	e	non	aveva	mai	espiato	la	pena	carceraria;	ciò	che	costituisce	condizione	d'esecuzione	di	cui	all'art.	54	CAAS.	
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perfezionare,	 e	 dunque	 soddisfare,	 la	 condizione	 d'esecuzione	 di	 cui	all'art.	54	CAAS.	A	 ben	 vedere,	 con	 riguardo	 alla	 rilevanza	 della	 condizione	 di	esecuzione	 dell'art.	 54	 CAAS,	 si	 potrebbero	 registrare	 almeno	 due,	alternative,	posizioni.	La	 prima	 verte	 sulla	 collocazione	 gerarchica	 delle	 due	 fonti:	 la	Carta	 dei	 Diritti	 Fondamentali	 dell’Unione	 Europea	 (alla	 quale	 deve	riconoscersi,	 ai	 sensi	 dell'art.	 6	 del	 Trattato	 sull'Unione	 Europea	 nel	vigente	 testo	 modificato	 dal	 Trattato	 di	 Lisbona,	 lo	 stesso	 valore	giuridico	dei	trattati),	di	rango	primario;	la	CAAS	(a	seguito	del	Trattato	di	 Amsterdam	 del	 1997),	 di	 rango	 secondario,	 vigente	 in	 virtù	 della	conformità	a	una	base	giuridica	di	rango	primario	contenuta	nei	trattati	(individuata	dalla	Decisione	1999/436/CE	del	Consiglio	del	20	maggio	1999,	con	riferimento	agli	artt.	54-58	relativi	al	ne	bis	in	idem,	negli	artt.	34	e	31	del	Trattato	sull'Unione	Europea).	Conseguentemente,	l’art.	54	CAAS,	o	quantomeno	la	limitazione	in	esso	 contenuta,	 dovrebbe	 considerarsi	 tacitamente	 abrogato	 ad	opera	della	Carta	(entrata	in	vigore	successivamente)32.	Il	secondo	approccio	legge	il	rapporto	tra	le	due	norme	in	chiave	di	specificazione	dell'una,	l'art.	54	CAAS,	rispetto	al	principio	(generale)	posto	dall'altra,	l'art.	50	della	Carta.		In	questo	senso,	occorre	muovere	dalle	Spiegazioni	relative	alla	Carta,	il	cui	art.	50	rinvia,	per	la	disciplina	delle	limitate	“eccezioni”	al	ne	
	32 	Tra	 i	 tanti,	 ESER,	 Art.	 50,	 in	 MEYER	 (a	 cura	 di),	 Charta	 der	 Grundrechte	 der	
Europäischen	 Union,	 Baden-Baden,	 2014,	 Rn.	 14;	 VOGEL,	 Internationales	 und	
europäisches	 ne	 bis	 in	 idem,	 in	HOYER	et	 al.	 (a	 cura	di),	Festschrift	 für	 Friedrich-
Christian	Schroeder,	Heidelberg	2006,	p.	890.	
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bis	 in	 idem,	 alla	 clausola	 di	 cui	 all'art.	 52,	 §	 1,	 in	 tema	 di	 limitazioni	apportabili	ai	diritti	garantiti.		Tale	disposizione,	dopo	aver	precisato	che	le	restrizioni	devono	essere	 previste	 dalla	 legge	 e	 rispettare	 il	 nucleo	 essenziale	 delle	posizioni	giuridiche	tutelate	dalla	Carta,	richiede	una	verifica	delle	stesse	in	termini	di	proporzionalità.	In	 questo	 solco	 si	 muove	 la	 Grande	 Sezione	 della	 Corte	 di	Lussemburgo,	la	quale,	nel	richiamare	proprio	le	Spiegazioni	relative	alla	Carta	e,	in	particolare,	l'art.	52,	si	dedica	alla	verifica	della	ricorrenza	dei	citati	 requisiti.	 Più	 precisamente,	 secondo	 la	 Corte,	 la	 sussunzione	dell’art.	 54	 CAAS	 nel	 concetto	 di	 legge	 è	 pacifica	 e	 la	 condizione	d'esecuzione,	mirando	 a	 evitare	 ingiusti	 spazi	 di	 impunità,	 attraverso	l'esclusione	di	alcune	ipotesi	dalla	copertura	del	principio	del	ne	bis	in	
idem	 in	 ragione	 del	 relativo	 “abuso”	 /	 “uso	 illecito”	 che	 esse	integrerebbero,	non	scalfisce	il	contenuto	essenziale	dello	stesso	e	non	ne	intacca	il	suo	nucleo	garantistico.	Maggiori	perplessità	suscita	il	test	di	proporzione.		In	proposito,	la	Corte	osserva	che	la	limitazione	posta	dall'art.	54	CAAS,	nel	precludere	la	formazione	di	spazi	di	impunità	in	caso	di	fughe	transfrontaliere,	 appare	 idonea	 al	 conseguimento	 dell'obiettivo	eurounitario	 della	 lotta	 alla	 criminalità	 e	 della	 garanzia	 di	 un	 elevato	livello	di	sicurezza.		Circa	 la	 ricorrenza,	 tutt'altro	 che	 scontata,	 del	 requisito	della	necessità	della	 limitazione,	 la	 Corte	 dà	 conto	 dell’esistenza,	 nel	diritto	unionale,	di	diversi	strumenti	volti	a	facilitare	la	cooperazione	fra	gli	Stati	membri	 in	materia	penale.	 Il	giudizio	di	proporzione,	dunque,	
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dovrebbe	 riguardare	 l’efficacia	 di	 tali	 strumenti	 rispetto	 al	 rimedio	previsto	dall'art.	54	CAAS33.	Pertanto,	 la	 Corte	 di	 Giustizia	 conclude	 che	 l'art.	 54	 CAAS	 “non	
eccede	 quanto	 necessario	 a	 evitare,	 in	 un	 contesto	 transfrontaliero,	
l'impunità	delle	persone	condannate	in	uno	Stato	membro	dell'Unione	con	
sentenza	penale	definitiva”.	Con	ciò	consentendo,	di	fatto,	che,	al	ricorrere	dei	 citati	 presupposti,	 il	 soggetto	 possa	 essere	 sottoposto	 a	 un	 nuovo	giudizio	per	 il	medesimo	 fatto	 in	uno	Stato	diverso	da	quello	 in	 cui	 il	precedente	giudizio	si	era	concluso.		A	ben	vedere,	la	Corte	non	sembra	affrontare	in	modo	definito	il	test	 di	 proporzionalità,	 che	 rimane	 assorbito	 dal	 riferimento	alla	necessarietà	del	mezzo	prescelto,	laddove	tale	necessarietà	è,	a	sua	volta,	 valutata	 in	 relazione	 all'insufficienza	 degli	 strumenti	 diversi	 da	quello	in	esame.		La	pronuncia	è	stata	criticata	per	aver	privilegiato	solo	la	visione	pubblicistica	del	concetto	di	“sicurezza”	dello	spazio	giuridico	europeo,	
	33	Si	pensi	alla	Decisione	quadro	del	Consiglio	2002/584/GAI	del	13	giugno	2002,	relativa	 al	mandato	 d'arresto	 europeo:	 sulla	 base	 di	 essa	 lo	 Stato	 di	 condanna	potrebbe	richiedere	allo	Stato	in	cui	si	trova	il	condannato,	che	non	ha	espiato	la	pena,	di	consegnare	quest'ultimo	in	forza	di	un	mandato	d'arresto	europeo	perché	la	 pena	 possa	 essere	 eseguita	 (così	 scongiurando	 il	 rischio	 di	 un	 secondo	procedimento	legittimo).	Alla	convenienza	di	tali	meccanismi	fanno	da	contraltare,	come	 la	 Corte	 osserva,	 le	 condizioni	 a	 cui	 il	 loro	 impiego	 è	 subordinato.	 In	particolare,	l'operatività	del	mandato	d'arresto	europeo	è	soggetta	a	specifici	limiti	edittali,	in	alcune	ipotesi	al	requisito	della	doppia	incriminabilità	e,	comunque,	alla	possibilità	 di	 rifiuto.	 Ad	 ogni	modo,	 in	 generale,	 su	 tali	 strumenti	 incombe	 pur	sempre	 il	 rischio	 di	 inerzia	 dello	 Stato	 di	 condanna,	 la	 cui	 iniziativa	 non	 è	obbligatoria	sulla	base	del	diritto	eurounitario.	Rimane	peraltro	fermo	che,	ove	tali	meccanismi	operassero,	e	dunque	la	pena	originaria	trovasse	esecuzione,	non	si	integrerebbe	il	presupposto	per	la	limitazione	di	cui	all'art.	54	CAAS.		
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a	 discapito	 della	 sicurezza	 del	 singolo	 sulla	 sua	 situazione	 giuridica	 a	seguito	di	una	prima	condanna 34.	Infatti,	 in	 una	 prospettiva	 già	 ampia,	 si	 può	 evidenziare	 come	l’introduzione	 dell’art.	 50	 della	 Carta	 fosse	 stata	 accolta	 con	 favore,	perché	prodromica	alla	creazione	di	uno	spazio	unico	europeo	in	cui	la	valenza	transnazionale	del	 principio	 del	ne	 bis	 in	 idem	 non	 avrebbe	avuto	ragione	di	esistere.	E	tuttavia,	in	una	diversa	e	forse	più	realistica	visione,	si	è	rilevato	come	l'evocato	scenario	di	unicità	spaziale	della	giustizia	europea,	non	appaia	 coerente	 con	 il	 quadro	 attuale,	 stante	 il	 livello	 di	 integrazione	effettivamente	raggiunto35 .	Pertanto,	di	ne	bis	in	idem	transnazionale	è	necessario	continuare	a	parlarne.	Ciò	non	toglie,	tuttavia,	che	al	di	là	di	tali	 peculiari	 ipotesi,	 è	 abbastanza	 pacifico,	 all’interno	 dell’Unione	Europea,	che	non	possa	essere	avviato	un	bis	nei	confronti	di	un	soggetto,	e	con	riferimento	ad	un	idem	factum,	già	giudicato	in	uno	Stato	diverso.			
	
4.	La	ratio	(rectius:	le	rationes)	del	principio	Dalle	 precedenti	 considerazioni	 emerge	 chiaramente	 come,	 sul	piano	sostanziale,	 la	ratio	del	ne	bis	 in	 idem	 coincida	con	 l'esigenza	di	evitare	la	duplice	qualificazione	e	perciò	la	duplicazione	della	sanzione	rispetto	a	un	medesimo	fatto.	In	questa	specifica	ottica,	il	ne	bis	in	idem	
	34	Cfr.,	per	tutti,	WEIßER,	osservazione	a	EuGH	(Große	Kammer),	Urt.	v.	27	maggio	2014,	C-129/14	PPU,	in	ZJS	2014,	p.589	ss.,	593	35	In	tal	senso,	BURCHARD-BRODOWSKI,	The	Post-Lisbon	Principle	of	Transnational	Ne	
Bis	In	Idem	on	the	Relationship	between	Article	50	Charter	of	Fundamental	Rights	
and	 Article	 54	 Convention	 Implementing	 the	 Schengen	 Agreement,	 Case	 Note	 on	
District	Court	Aachen,	Germany,	(52	Ks	9/08	–	“Boere”),	Decision	of	8	December	2010	in	New	Journal	of	European	Criminal	Law,		
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tutela	 le	 ragioni	 di	 equità	 e	 proporzionalità	 del	 trattamento	sanzionatorio.	Con	 altrettanta	 certezza	 si	 può	 affermare	 che,	 sul	 versante	processuale,	 il	ne	bis	 in	 idem	 preserva,	 in	primo	 luogo,	 la	 certezza	del	giudicato,	 ovvero	 la	 stabilità	 delle	 decisioni	 e,	 più	 compiutamente,	l’incontrovertibilità	del	 risultato	del	processo.	 In	 tal	 senso,	 il	ne	bis	 in	
idem	 processuale	 consolida	 la	 sicurezza	 dei	 diritti	 del	 singolo,	impedendo	 “che	 l’imputato	 condannato	 o	 prosciolto	 con	 sentenza	
irrevocabile	 sia	 esposto	 ad	 una	 illimitata	 possibilità	 di	 reiterazione	 di	
sentenze	 o	 di	 procedimenti	 penali	 per	 lo	 stesso	 fatto” 36 	o	 che	 venga	sottoposto	 “ad	 una	 teoricamente	 illimitata	 possibilità	 di	 persecuzione	
penale	e,	quindi,	all’arbitrio	incondizionato	dell’organo	punitivo”37.		Invero,	 il	 carattere	 individual-garantista	 del	 principio	 è	riconosciuto	dalla	giurisprudenza	costituzionale,	che	ha	posto	l'accento	sull'inerenza	del	principio	del	ne	bis	 in	 idem	processuale	alla	sfera	dei	diritti	 dell’individuo	 —	 in	 relazione	 alla	 necessità	 di	 evitare	 che	 la	medesima	 situazione	 giuridica	 possa	 essere	 oggetto	 di	 statuizioni	giurisdizionali	in	perpetuo	divenire	e,	dunque,	che	il	singolo	possa	essere	esposto	alla	“spirale	di	reiterate	iniziative	penali	per	il	medesimo	fatto”	—	nonchè	 sulla	 sua	 implicita	 valenza	 costituzionale,	 con	 riferimento	 in	particolare	agli	artt.	24	e	111	Cost.38.	Tuttavia,	per	quanto	sistematicamente	indispensabile	a	enucleare	compiutamente	 la	ratio	di	garanzia	del	principio,	 l’idea	che	 il	ne	bis	 in	
idem	processuale	tuteli	il	valore	della	certezza	del	diritto	sotto	il	profilo	
	36	RAFARACI,	Voce	‘Ne	bis	in	idem’,	in	Enc.	Dir.,	Annali,	III,	Giuffrè,	2010,	pp.	857-884.	37	DE	LUCA,	I	limiti	soggettivi	della	cosa	giudicata	penale,	Milano,	1963,	p.34		38	Corte	Cost.,	31	maggio	2016,	(dep.	21	luglio	2016),	n.	200.	
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della	 tutela	 del	 singolo,	 sembra	 non	 coprirne	 tutte	 le	 possibili	manifestazioni.		A	 ben	 vedere,	 il	 principio	 risponde	 anche	 all'esigenza	 di	assicurare	 finalità	 di	 razionalizzazione	 dei	 tempi	 e	 delle	 risorse	processuali,	oltre	che	di	certezza	delle	situazioni	giuridiche	(con	l'effetto	di	 scongiurare	 conflitti	 tra	 giudicati):	 esigenze,	 dunque,	 diverse	 e	ulteriori	rispetto	a	quella	di	tutela	del	singolo.		Ciò,	 del	 resto,	 pare	 dimostrato	 dalla	 operatività	 del	 principio	anche	rispetto	ai	giudicati	di	condanna.	E	infatti,	per	quanto	l’art.	649	c.p.p.	impedisca	di	avviare	un	nuovo	procedimento	 anche	 quando	 il	 primo	 processo	 si	 sia	 concluso	 con	l’assoluzione	 dell’imputato,	 sembra	 difficile	 ricondurre	 alla	 matrice	individual-garantista	 del	 principio,	 il	 divieto	 di	 iniziare	 un	 nuovo	processo	 in	 cui	 far	 valere,	 a	 favore	 dell’imputato,	 l’ingiustizia	 o	l’erroneità,	in	tutto	o	in	parte,	della	sentenza	irrevocabile	di	condanna,	fatta	salva,	ovviamente,	l’applicabilità	del	rimedio	della	revisione39.	Si	 tratta,	 invero,	 di	 un	 interesse	 che	 potremmo	 definire	 meta-individuale,	volto	a	soddisfare	esigenze	di	razionalità	dell’ordinamento.			In	altri	termini,	 il	ne	bis	 in	idem,	 inteso	come	divieto	di	ulteriori	processi	 per	 lo	 stesso	 fatto	 contro	 la	 stessa	 persona,	 tutela	dall’incertezza	derivante	non	solo	dalla	nuova	cognizione	e	decisione,	ma	anche	 da	 quella	 prodotta	 dall’apparato	 coercitivo	 strumentale	 dello	Stato	e,	più	in	generale,	dalla	stessa	soggezione	al	processo.40	
	39	CAPRIOLI-VICOLI,	Procedura	penale	dell’esecuzione,	Torino,	2009,	69	ss.		40	RAFARACI	Ne	bis	in	idem,	Enciclodia	del	Diritto,	Annali,.	III,	2010		p.	857	e	ss.	
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Volgendo	lo	sguardo	sul	piano	del	ne	bis	in	idem	transnazionale,	si	assiste	 a	 un	 effetto	 ampliativo	 del	 novero	 degli	 interessi	 in	 gioco.	 E	infatti,	la	potestà	punitiva	dei	Singoli	Stati	si	contrappone	all'esigenza	di	non	 procedere	 nei	 confronti	 di	 chi	 abbia	 già	 subìto	 il	 giudizio	 in	 un	diverso	 Stato.	 In	 questa	 prospettiva,	 rientrano	 nel	 giudizio	 di	bilanciamento	anche	le	pretese	di	sovranità	da	parte	degli	Stati.		Muovendo	 dal	 rilievo	 della	 comune	 natura	 processuale	 del	divieto,	non	sfugge	come	la	genesi	estera	del	giudicato	penale	preclusivo	tratteggi	 una	 ratio	 del	ne	 bis	 in	 idem	 transnazionale	 identificabile	 per	sottrazione	rispetto	a	quella	del	ne	bis	in	idem	interno.41		In	 particolare,	 se	 restano	 immutate	 le	 esigenze	 di	 garanzia	individuale,	 vengono	 meno	 quelle	 statuali,	 trattandosi	 di	 sentenze	emesse	in	diversi	e	autonomi	ordinamenti	giuridici	ossia	pronunciate	da	autorità	giudiziarie	di	diversi	Stati.		 	
	41	TRIPODI	Cumuli	punitivi,	op.	cit.	
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o	per	le	circostanze,	salvo	quanto	disposto	dagli	articoli	69,	comma	2,	e	345	“.		 Dalla	 lettera	 codicistica	 si	 evince	 come	 il	 divieto	di	 un	 secondo	processo	 per	 la	 medesimezza	 del	 fatto,	 inteso	 in	 senso	 lato,	 trovi	applicazione	 in	ragione	dell’irrevocabilità	di	una	precedente	decisione	intervenuta	in	idem.		E’,	 dunque,	 l’irrevocabilità	 della	 decisione	 a	 fungere	 da	presupposto	dell’impossibilità	di	avviare	un	nuovo	iter	procedimentale	volto	all’accertamento	del	medesimo	fatto.		In	 tal	 senso,	 quindi,	 appellarsi	 al	 ne	 bis	 in	 idem	 equivale	 ad	imprimere	 sul	nuovo	processo,	 come	sostenuto	 in	dottrina,	 lo	 “stigma	
giuridico	del	secondum	iudicium”42;	giudizio	che,	proprio	in	ragione	della	sua	 sopravvenienza	 al	 perfetto	 epilogo	 del	 processo	 originario,	 sarà	interdetto.		Sicché,	il	principio	del	ne	bis	in	idem	andrebbe	inteso	quale	divieto	di	impugnazione	o	revoca	di	una	sentenza	definitiva.		42	In	tal	senso,	testualmente	RAFARACI,	Enciclopedia	del	diritto,	op.	cit.		
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Ciò	detto,	appare	doveroso	evidenziare	che,	in	realtà,	la	norma	di	cui	 all’art.	 649	 c.p.p.	 impone	 un’interpretazione	 maggiormente	stringente	del	principio	del	ne	bis	in	idem.		E	 infatti,	 esso	 andrebbe	 inteso	 in	 modo	 più	 puntuale	 quale	“preclusione	all’inizio	di	ogni	nuovo	procedimento	penale	de	eadem	re	et	
persona”	43.			In	 quest’ottica,	 il	 divieto	 di	 instaurare	 un	 secondo	 processo	sarebbe	 ancorato	 a	 un’esigenza	 di	 certezza	 del	 diritto;	 certezza	 che	potrebbe	 essere	 messa	 in	 dubbio	 dall’intervento	 di	 un	 ulteriore	procedimento	 sullo	 stesso	 fatto	 e	 sulla	 stessa	 persona,	 che	 potrebbe	concludersi	con	una	pronuncia	difforme	rispetto	all’originaria.		In	tal	senso,	dunque,	il	secondo	giudizio,	più	che	essere	precluso	in	 ragione	 del	 presupposto	 dell’irrevocabilità	 della	 decisione,	 è	 da	ritenersi	vietato	perché	inammissibile44.		Soltanto	 rendendo	 inammissibile	 il	 secondo	 giudizio	 viene	tutelata,	 l’“incontrovertibilità	 del	 risultato	 del	 processo,	 propria	 del	
giudicato	penale”45.		Ed	è	proprio	siffatta	incontrovertibilità	a	garantire	la	certezza	del	diritto.	 In	altri	 termini,	 il	ne	bis	 in	 idem	 rappresenta	“la	cosa	giudicata	sostanziale”,	 relegando	 l’irrevocabilità	 a	 manifestazione	 della	 “cosa	
	43	RAFARACI,	Enciclopedia	del	diritto,	op.	cit..	44In	tal	senso,	ANDRIOLI,	“Ne	bis	in	idem”,	in	Noviss.	dig.	it.,	vol.	XI,	Torino,	1965,	p.	186	“l’immutabilità	impedisce	che	l’atto	sia	<ritirato>	dal	commercio	giuridico	(non	
importa	se	sostituito	con	altro	oppur	no)”	 invece	 l’inammissibilità	di	un	secondo	giudizio	vieta	che	un	altro	provvedimento	sia	emanato	con	lo	stesso	contenuto	del	
primo,	 quale	 che	 ne	 sia	 la	 direzione,	 e	 prescinde	 dalle	 sorti	 dell’atto,	 che	 ha	
determinato	l’inammissibilità”.	
45	In	tal	senso	testualmente	RAFARACI,	Enciclopedia	del	diritto	op.	cit.		
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giudicata	 formale”46,	 con	 la	 conseguenza	che	 il	divieto	del	bis	 in	 idem,	vieta	al	giudice	di	“sentenziare	sul	medesimo	fatto	riferito	alla	medesima	
persona”47	per	il	quale	sia	stata	già	emessa	sentenza	irrevocabile.	Tali	considerazioni	hanno	ricevuto	l’avallo	della	giurisprudenza.	In	 particolare,	 la	 Suprema	 Corte	 di	 Cassazione	 a	 Sezioni	 Unite,	 con	sentenza	del	28	giugno	2005,	ha	chiarito	che	il	principio	del	ne	bis	in	idem	“permea	 l’intero	 ordinamento	 dando	 linfa	 ad	 un	 preciso	 divieto	 di	
reiterazione	dei	procedimenti	e	delle	decisioni	sull’identica	res	iudicanda,	
in	sintonia	con	le	esigenze	di	razionalità	e	di	funzionalità	connaturate	al	
sistema”48.		Precisa,	 inoltre,	 la	Corte	che	l’origine	del	divieto	di	bis	in	idem	è	individuata	 nella	 “preclusione-consumazione”,	 intesa	 quale	 “presidio	
apprestato	dall’ordinamento	per	assicurare	la	funzionalità	del	processo”.			
2.	L’ambito	operativo	della	disposizione	e	la	sua	
inapplicabilità	ai	doppi	binari	sanzionatori.		La	 definizione	 dell’ambito	 operativo	 della	 disposizione	 di	 cui	all’art.	649	c.p.p.	meriterebbe	approfondite	riflessioni,	non	del	tutto	 in	linea	con	l’oggetto	della	presente	trattazione.		In	 sintesi,	 si	 può	 comunque	 rilevare	 che	 il	 carattere	dell’irrevocabilità	 della	 pronuncia	 è	 attribuito	 in	 ossequio	 al	 dettato	normativo	dell’art.	648	c.p.p..,	per	il	quale	“sono	irrevocabili	le	sentenze		46 	In	 tal	 senso,	 DE	 LUCA,	 Giudicato:	 II)	 Diritto	 processuale	 penale,	 in	 Enc.	 giur.	
Treccani,	vol.	XV,	Roma,	1989,	p.1	
47	Testualmente	CORDERO	,	Procedura	penale,	9ed,	Milano,	1987,			p.1059.	48	Cass.,	sez.	un.,	28	giugno	2005,	n.	34655	
Dottorato di Ricerca in Diritto e Impresa, XXXI Ciclo 
LUISS Guido Carli  
Dottoranda: Laura Perrone	
28	
pronunciate	 in	 giudizio	 contro	 le	 quali	 non	 è	 ammessa	 impugnazione	
diversa	 dalla	 revisione”	 (comma	 1).	 “Se	 l’impugnazione	 è	 ammessa,	 la	





opposizione	 o	 quello	 per	 impugnare	 l’ordinanza	 che	 la	 dichiara	
inammissibile”	(comma	3).	A	 tal	 riguardo,	 è	 pacifico	 in	 dottrina	 e	 giurisprudenza	 ritenere	irrevocabili	 le	 sentenze	 dibattimentali,	 nonché	 quelle	 conclusive	 di	abbreviato,	patteggiamento	e	direttissimo.		Meno	 pacifica	 sarebbe	 la	 riconduzione	 della	 caratteristica	dell’irrevocabilità	 anche	 alle	 sentenze	 di	 non	 luogo	 a	 procedere,	 non	espressamente	 richiamate	 dall’art.	 648	 c.p.p.,	ma	 relegate,	 per	 la	 loro	“forza	esecutiva”	all’art.	650	c.p.p..		A	dispetto	di	ciò,	anche	le	sentenze	di	non	luogo	a	procedere,	una	volta	decorsi	i	termini,	o	esperita	l’impugnazione	per	tramite	del	ricorso	in	cassazione,	ricevono	un’aggettivazione	simile	all’irrevocabilità,	 fatto	salvo	per	il	ricorrere	delle	condizioni	di	cui	all’art.	434	c.p.p.	che	rendono	ammissibile	la	revoca.	Riflessioni	 critiche,	 invece,	 sono	 state	 sollevate	 circa	 la	sussistenza	 o	meno	dell’irrevocabilità	 del	 provvedimento	 che	dispone	l’archiviazione.	Un	 primo	 filone	 dottrinale,	 muovendo	 dal	 presupposto	 della	mancanza	 d’imputazione,	 riteneva	 di	 non	 riconoscere	 la	 natura	 di	sentenza	 al	 provvedimento	 di	 archiviazione.	 Poiché	 l’art.	 649	 c.p.p.	
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espressamente	 fa	 riferimento	 a	 sentenze	 irrevocabili,	 non	 essendo	 il	provvedimento	di	archiviazione	una	sentenza,	esso	non	avrebbe	potuto	avere	il	connotato	dell’irrevocabilità.49	Orientamento	 contrapposto,	 che	 ha	 ricevuto	 l’avallo	 della	giurisprudenza,	invece,	ritiene	di	attribuire	il	requisito	dell’irrevocabilità	anche	ai	provvedimenti	di	archiviazione.	E	ciò	focalizzando	l’attenzione	su	quanto	disposto	dall’art.	414	c.p.p.	secondo	cui	“Dopo	il	provvedimento	
di	 archiviazione	 emesso	 a	 norma	 degli	 articoli	 precedenti,	 il	 giudice	
autorizza	con	decreto	motivato	la	riapertura	delle	indagini	su	richiesta	del	
pubblico	 ministero	 motivata	 dall’esigenza	 di	 nuove	 investigazioni”	(comma	1).	“Quando	è	autorizzata	la	riapertura	delle	indagini,	il	pubblico	
ministero	procede	a	nuova	iscrizione	a	norma	dell’articolo	335”	(comma	2).	A	tal	riguardo,	la	Corte	di	Cassazione	ha	precisato	che	“la	preclusione,	
sebbene	 limitata	 all’ufficio	 del	 pubblico	 ministero	 titolare	 del	
procedimento	 già	 archiviato,	 impedisce	 anche	 iniziative	 cautelari	 non	
precedute	dal	provvedimento	ex	art.	414c.p.p.”50.	Logica	conseguenza,	derivante	dal	siffatto	principio,	è	ritenere	che	il	 provvedimento	 di	 archiviazione	 sarebbe	 dotato	 di	 una	 capacità	preclusiva	simile	a	quella	esercitata	dal	ne	bis	in	idem,	per	quanto	parte	della	 dottrina	 non	 rinuncia	 a	 denunciare	 la	 forzatura	 interpretativa	fornita	dalla	giurisprudenza	in	tale	occasione51.	
	49	In	 tal	 senso	autorevole	dottrina,	 solo	per	 citarne	alcuni	CORDERO,	Procedura	
penale,	Milano,	2006,	CAPRIOLI	e	VICOLI,	Procedura	penale,	cit.	50	Cass.	 Pen.	 Sez.	 un.,	 22	marzo	 2000,	 Finocchiaro,	 in	 CED	 n.	 216004,	 In	 senso	conforme,	 anche	 C.	 cost.	 19	 gennaio	 1995,	 n.	 27,	 commentata	 da	 CARLI,	
Archiviazione	e	giudicato	sub	condicione:	rinasce	il	proscioglimento	istruttorio?,	in	
Giur.	cost.,	1995	51 	Solo	 per	 citarne	 alcuni,	 LOZZI,	 Lezioni	 di	 procedura	 penale,	 rist.	 emendata,	Torino,	2008,	p.	774	ss,	SIRACUSANO,	La	completezza	delle	indagini	nel	processo	
penale,	Torino,	2005,	p.	41	ss.e	p.	195	ss,	
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Anticipando	 quanto	 dettagliatamente	 trattato	 nel	 prosieguo,	 e	sempre	con	riferimento	all’ambito	applicativo	della	disposizione,	ci	si	è	ulteriormente	chiesti	se,	nell’ambito	di	sistemi	sanzionatori	improntati	alla	 logica	 del	 doppio	 binario,	 la	 disposizione	 di	 cui	 all’art.	 649	 c.p.p.	possa	 essere	 interpretata	 nel	 senso	 di	 impedire	 l’avvio	 del	 giudizio	penale	 nonostante	 la	 definizione	 del	 parallelo	 procedimento	amministrativo,	all’esito	del	quale	sia	stata	irrogata	una	sanzione	avente	carattere	sostanzialmente	penale.		A	ben	vedere,	 il	dettato	normativo	depone	 in	senso	nettamente	contrario,	nella	parte	in	cui	si	riferisce	espressamente	alla	“sentenza	o	decreto	penale	divenuti	irrevocabili”.		Peraltro,	 anche	 qualora	 si	 volesse	 riconoscere	 nella	 norma	 in	esame	l’espressione	di	un	principio	di	portata	generale	di	ne	bis	in	idem,	suscettibile,	come	tale,	di	applicazione	analogica,	comunque	il	ricorso	a	un	simile	strumento	esegetico	sarebbe	impedito	dalla	mancanza	di	una	lacuna	(non	intenzionale)	del	legislatore,	presupposto	indispensabile	del	medesimo	strumento52.	Del	 resto,	 la	 giurisprudenza	 ha	 specificato	 che	 “Gli	 strumenti	
preventivi	e	riparatori	che	compongono	il	quadro	sistematico	all'interno	
del	 quale	 si	 colloca	 la	 disciplina	 di	 cui	 all'art.	 649	 cod.	 proc.	 pen.	
presuppongono	 tutti	 la	 comune	 riferibilità	 dei	 più	 procedimenti	 per	 il	
medesimo	 fatto	 all'autorità	 giudiziaria	 penale:	 è	 dunque	 tale	 quadro	
	52 	In	 dottrina,	 ad	 esempio,	 TRIPODI,	Uno	 più	 uno	 (a	 Strasburgo)	 fa	 due.	 L’Italia	
condannata	per	violazione	del	bis	in	idem	in	tema	di	manipolazione	del	mercato,	in	
Dir.	Pen.	Cont,	9	marzo	2014;	D’ALESSANDRO,	Tutela	dei	mercati	finanziari	e	rispetto	
dei	 diritti	 umani	 fondamentali,	 in	Dir.	 pen.	 proc.,	 2014,	 p.	 629;	 FLICK	 –	NAPOLEONI,	Cumulo	tra	sanzioni	penali	e	amministrative:	doppio	binario	o	binario	
morto?	“Materia	penale”,	giusto	processo	e	ne	bis	in	idem	nella	sentenza	della	Corte	
EDU,	4	marzo	2014,	sul	market	abuse,	in	www.rivistaaic.it,	p.	7.		
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sistematico,	 in	 uno	 con	 la	 considerazione	 del	 tenore	 letterale	 della	
disposizione	 codicistica,	 che	 preclude	un'interpretazione	di	 quest'ultima	
che	ne	estenda	l'ambito	applicativo	a	sanzioni	irrogate	l'una	dal	giudice	
penale,	l'altra	da	un'autorità	amministrativa”53.			
3.	La	medesimezza	del	fatto		Seppur	 con	 qualche	 residua	 incertezza,	 si	 può	 dire	 che	 la	delimitazione	dei	provvedimenti	che	possono	far	scattare	il	divieto	di	bis	
in	 idem	 sia	 oramai	 abbastanza	 pacifica;	 come	 è	 -	 oggi	 –	 il	 criterio	 da	adottare	per	la	individuazione	del	“medesimo	fatto”.		Al	riguardo,	si	contrapponevano	due	interpretazioni.		Da	 un	 lato	 si	 riteneva	 che	 l'identità	 fattuale	 presupponesse	 la	medesimezza	 del	 nucleo	 storico	 del	 fatto.	 In	 questa	 prospettiva,	 la	comparazione	 avrebbe	 dovuto	 avere	 a	 oggetto	 i	 dati	 empirici	 a	disposizione,	con	la	conseguenza	che	la	preclusione	avrebbe	operato	a	prescindere	 dal	nomen	 iuris	dato	 al	 fatto,	 rilevando	 esclusivamente	 la	circostanza	 che	 ci	 si	 fosse	 trovati	 al	 cospetto	 del	 medesimo	 fatto	concreto.		Dall’altra,	si	riteneva	che	l'idem	riguardasse	la	tipizzazione	legale,	per	 cui	non	avrebbe	potuto	esservi	 identità	 fattuale	 se	non	 ci	 si	 fosse	
	53	Cass.	pen.	sez.	V,	ord.	n.	1782/2015.	In	questo	senso,	recentemente,	anche	Cass.	pen.	sez.	III,	sent.	21	aprile	2016	(dep.	22	giugno	2016),	n.	25815,	che	ha	annullato	con	rinvio	la	sentenza	del	Tribunale	di	Asti,	con	cui	il	giudice	aveva	disposto	di	non	doversi	 procedere	ex	art.	 649	 c.p.p.,	 applicato	 in	 maniera	 convenzionalmente	conforme.	La	sentenza	della	Cassazione	è	stata	pubblicata	in	Cass.	Pen.	con	nota	di	VIGANÒ,	Omesso	 versamento	 di	 IVA	 e	 diretta	 applicazione	 delle	 norme	 europee	 in	
materia	di	ne	bis	in	idem?.	
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trovati	 di	 fronte	 al	 medesimo	 reato,	 ovvero	 a	 due	 fattispecie	strutturalmente	omogenee.		In	tal	senso,	il	divieto	di	un	secondo	giudizio	avrebbe	operato	solo	se	 il	Pubblico	Ministero	avesse	esercitato	 l'azione	penale	per	 la	stessa	fattispecie	 incriminatrice	 per	 la	 quale	 fosse	 stato	 già	 compiuto	 un	accertamento	definito	con	provvedimento	irrevocabile.		In	 dottrina 54 	si	 è	 sostenuto	 che,	 l'alternativa	 tra	idem	storico	e	idem	legale	non	avrebbe	ragione	di	esistere.	Ciò	 in	quanto,	 l'art.	649	c.p.p.	afferma	chiaramente	che	il	divieto	opera	anche	se	il	medesimo	fatto	sia	diversamente	qualificato.	Dunque,	la	preclusione	scatterebbe	anche	al	variare	del	titolo	di	reato.		Tale	conclusione	sembrerebbe,	tra	l’altro,	confermata,	a	contrario,	dalle	 norme	 che	 disciplinano	 il	 ne	 bis	 in	 idem	 nella	 prospettiva	convenzionale	e	in	quella	eurounitaria,	nonché	da	quelle	contenute	nel	Patto	Internazionale	dei	Diritti	Civili	e	Politici,	le	quali	si	riferiscono,	non	già	al	termine	“fatto”,	ma	all’	“infraction”	o	all’“offense”.		Pertanto,	 solo	 nell'ottica	 sovranazionale	 potrebbe	 assumere	rilevanza	la	veste	legale.	Tuttavia,	come	si	vedrà,	anche	in	questa	sede	si	è	progressivamente	ritenuto	che	si	debba	avere	riguardo	unicamente	al	nucleo	storico	del	fatto55.	A	fortiori,	se	“esplicitamente”	il	legislatore	ha	optato	per	 l'identità	del	 “fatto”,	e	non	per	 l'identità	del	 “reato”,	non	si	potrebbero	 accogliere	 interpretazioni	 che	 volessero	 subordinare	 la	preclusione	all'idem	legale.	Questa	considerazione	merita,	però,	ulteriori	specificazioni.			54	RUGGIERO,	Il	ne	bis	in	idem,	op.	cit.	55	Al	riguardo,	cfr.	 la	puntuale	ricostruzione	di	ALLEGREZZA,	sub	art.	4,	 in	AA.VV.,	
Commentario	 breve	 alla	 Convenzione	 europea	 dei	 diritti	 dell'uomo,	 a	 cura	 di	BARTOLE	-	DE	SENA	-	ZAGREBELSKY,	Padova,	2012,	p.	900	s.		
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E	invero,	anche	laddove	si	voglia	apprezzare	il	fatto	da	un	punto	di	vista	 squisitamente	storico,	non	si	potrebbe	comunque	prescindere	dall'inquadramento	normativo	in	cui	lo	si	collochi56.		Infatti,	la	selezione	degli	elementi	del	fatto	storico	giuridicamente	rilevanti	avviene	essenzialmente	sulla	base	del	dettato	normativo	della	fattispecie	incriminatrice.		Ebbene,	proprio	in	questo	aspetto,	si	annida	il	rischio	che	il	fatto	possa	essere	considerato	diverso,	laddove	lo	si	osservi	in	una	rinnovata	veste	 legale,	 ad	 esempio	 quando	 ci	 si	 trovi	 al	 cospetto	 del	 reato	progressivo	o	del	concorso	formale	di	reati57.	Si	consideri	 il	 fenomeno	del	reato	progressivo,	rispetto	al	quale	il	ne	 bis	 in	 idem	processuale	 coincide	 con	 quello	 sostanziale:	 per	 il	criterio	dell'assorbimento,	infatti,	il	reato	meno	grave	verrebbe	attratto	in	quello	più	grave	e,	dunque,	solo	di	quest'ultimo	l'imputato	dovrebbe	rispondere.	 Occorre,	 tuttavia,	 domandarsi	 se	 il	 fatto	 possa	 dirsi	“medesimo”	 anche	 di	 fronte	 all'acuirsi	 dell'offesa	 successivamente	 al	passaggio	 in	 giudicato	 della	 sentenza	 per	 il	 reato	 più	 lieve,	 con	conseguente	astratta	possibilità	di	contestare,	o	meno,	il	reato	più	grave.	In	proposito,	si	potrebbe	sostenere	l’irrilevanza	del	mutamento	di	grado	rispetto	al	medesimo	fatto	storico;	irrilevanza	sancita	dallo	stesso	art.	 649	 c.p.p.	 con	 riferimento	 alle	 ipotesi	 di	 aggravamento	 della	contestazione	senza	modifica	del	titolo	del	reato	(vale	a	dire,	l’ipotesi	di	passaggio	dal	tentativo	al	reato	consumato,	del	quale	ultimo,	l’imputato,		56	Di	recente,	molto	chiaramente	in	questo	senso,	SOTIS,	Il	“fatto”	nella	prospettiva	
del	divieto	di	doppia	punizione,	in	Ind.	pen.,	2017,	p.	467,	il	quale	ha	rilevato	che	“è	
pur	sempre	il	diritto	a	dirci	quali	fatti	tra	i	fatti	storici	occorre	guardare”.	57 	Resta	 inteso	 che	 la	 questione	 si	 può	 ovviamente	 porre	 anche	 nell’ambito	 di	ulteriori	 categorie	 classificatorie	 del	 reato	 che	 risentano	 delle	 differenti	teorizzazioni	sul	ne	bis	in	idem.		
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già	 giudicato	 per	 l'ipotesi	 tentata,	 non	 potrebbe	 essere	 chiamato	 a	rispondere)58.			Secondo	 una	 diversa	 prospettiva,	 nella	 nozione	 di	 grado	potrebbero	anche	confluire	le	ipotesi	comunemente	classificate	nel	reato	progressivo,	in	cui	si	assiste	al	passaggio	da	una	fattispecie	ad	un'altra	in	considerazione	del	variare	dell'evento	in	senso	naturalistico	(l'esempio	più	ricorrente	è	quello	della	relazione	tra	percosse,	lesioni	ed	omicidio).		In	 quest’ottica,	 la	 variazione	 sarebbe	 ininfluente	 e	 il	 fatto	rimarrebbe	 lo	 stesso,	 con	conseguente	operatività	del	divieto	di	bis	 in	
idem59.	Pertanto,	non	potrebbe	essere	avviato	un	nuovo	giudizio	per	il	reato	connotato	da	una	maggiore	offensività.		Diversamente,	 nell’ipotesi	 del	 concorso	 formale	 di	 reati,	 non	 si	porrebbe	un	problema	di	lesione	dell'idem	sostanziale	poiché	lo	stesso	legislatore,	 nella	 formulazione	 delle	 fattispecie	 incriminatrici,	 ha	previsto	 che	 l'imputato	 vada	 incontro	 all'accertamento	 e	 poi	 alla	punizione	per	titoli	diversi.	Pertanto,	è	pacifico	che	il	Pubblico	Ministero,	nel	 caso	 in	 cui	più	 reati	 concorrano	 tra	 loro,	 possa	 esercitare	 l'azione	penale	per	quel	fatto	contestando	reati	differenti.	Tuttavia,	il	pericolo	di	reiterare	 l'accusa	 per	 il	 medesimo	 fatto,	 seppur	 diversamente	qualificato,	è	assai	concreto,	laddove	la	contestazione	dell’ulteriore	reato	avvenga	nell’ambito	di	un	diverso	procedimento	penale.		In	dottrina60,	i	più	ritengono	che,	nell'ipotesi	di	concorso	formale,	scatti	 il	ne	 bis	 in	 idem	proprio	 in	 considerazione	 della	 irrilevanza	del	nomen	iuris	al	fine	della	operatività	della	preclusione.		58	LOZZI,	Lezioni	di	procedura	penale,	11a	ed.,	Milano,	2016,	p.	807	59	In	tal	senso	CORDERO,	Procedura	penale,	9a	ed.,	Milano,	2012,	p.	121	60	CORDERO,	Procedura	penale,	cit.,	p.	1207	ss.	Cfr.	anche	CAPRIOLI,	Sui	rapporti	tra	
ne	bis	in	idem	processuale	e	concorso	formale	di	reati,	in	Giur.	it.,	2010,	p.	1182	ss.	e		
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Invece,	 secondo	 un	 orientamento	 giurisprudenziale 61 	-	 poi	definitivamente	 sconfessato	 dall’ultimo	 arresto	 della	 Corte	costituzionale62	-	in	caso	di	concorso	formale	di	reati,	l'applicazione	del	meccanismo	dell'art.	649	c.p.p.	dovrebbe	essere	esclusa,	a	meno	che	 il	primo	giudizio	non	si	sia	concluso	con	una	sentenza	di	assoluzione	per	insussistenza	 del	 fatto	 o	 per	 mancata	 commissione	 di	 esso	 da	 parte	dell’imputato.	Del	resto,	ragionando	diversamente,	non	si	spiegherebbe	l'art.	671,	comma	1,	c.p.p.	in	virtù	del	quale	al	giudice	dell'esecuzione	può	richiedersi	di	applicare	il	più	favorevole	trattamento	sanzionatorio	di	cui	all'art.	81	c.p.,	qualora	un	soggetto	sia	stato	condannato	in	procedimenti	per	reati	distinti	in	concorso	formale	tra	loro.	Va,	 tuttavia,	 considerato	 che	 il	 nostro	 sistema	 prevede	 la	possibilità,	 in	caso	di	concorso	formale	di	reati,	di	contestare	un	reato	ulteriore,	anche	nel	corso	del	dibattimento	di	primo	grado.	Ebbene,	ove	ciò	non	avvenga,	canoni	di	giustizia	sostanziale	imporrebbero	di	evitare	che	sia	l’imputato	a	doverne	pagare	le	conseguenze	con	la	sottoposizione	a	un	nuovo	procedimento63.				
	RAFARACI,	Ne	bis	 in	 idem,	 cit.,	p.	874.	Sulla	stessa	 linea,	MANCUSO,	 Il	giudicato	nel	
processo	penale,	Milano,	2012,	p.	458	61	Ex	multis,	Sez.	II,	13	gennaio	2011,	n.	6482,	in	C.E.D.	Cass.,	n.	249467;	Sez.	III,	15	aprile	2009,	n.	25141,	in	Giur.	it.,	2010,	p.	1181;	Sez.	VI,	9	ottobre	2007,	n.	1157,	in	C.E.D.	Cass.,	n.	238442.	62	Corte	Cost.	31	maggio	2016	(dep.	21	luglio	2016)	n.	200.	63	CORDERO,	Procedura	penale,	cit.,	p.	1207	ss.	Cfr.	anche	CAPRIOLI,	Sui	rapporti	tra	
ne	bis	in	idem	processuale	e	concorso	formale	di	reati,	in	Giur.	it.,	2010,	p.	1182	ss.	e	RAFARACI,	Ne	bis	 in	 idem,	 cit.,	p.	874.	Sulla	stessa	 linea,	MANCUSO,	 Il	giudicato	nel	
processo	penale,	Milano,	2012,	p.	458		
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3.1.1	 La	 medesimezza	 del	 fatto	 nella	 prospettiva	
convenzionale	Come	anticipato,	nell'elaborazione	giurisprudenziale	della	Corte	Europea	 dei	 Diritti	 dell’Uomo,	 la	 verifica	 in	 ordine	 all'identità	 della	“offence”	o	della	“infraction”	è	oramai	compiuta64:	dopo	aver	per	lungo	tempo	accolto	 la	 teoria	dell'idem	legale65,	Strasburgo	ha	effettuato	una	sensibile	 virata	 verso	 l'idem	storico,	 adottando,	 dunque,	 un	 approccio	maggiormente	garantista	per	l’imputato66.	Tuttavia,	 la	 giurisprudenza	 della	 Corte	 Edu	 non	 definisce	chiaramente	 quali	 elementi	 vadano	 presi	 in	 considerazione	 nella	definizione	 dell’idem	 factum:	 se,	 cioè,	 ci	 si	 debba	 riferire	 all’azione	 o	all’omissione	 dell’imputato	 o	 se,	 in	 tale	 valutazione,	 possa	 assumere	rilevanza	anche	l’oggetto	materiale	della	condotta.		Invero,	 se	 da	 un	 lato	 vengono	 in	 rilievo	decisioni	 vertenti	 sulla	comparazione	 di	 reati	 di	 sola	 condotta,	 nelle	 quali,	 ovviamente,	l’indagine	giudiziale	ha	avuto	per	oggetto	quest’ultima	soltanto	(si	pensi	alla	 nota	 sentenza	 4	 marzo	 2014,	 Grande	 Stevens	 contro	 Italia);		64	Sul	 punto	FERRUA,	La	 sentenza	 costituzionale	 sul	 caso	Eternit:	 op.	 cit.,	 osserva	come	sia	singolare	che,	nonostante	nella	Convenzione	europea	dei	diritti	dell'uomo	si	 impieghi	 un	 termine	 che	 rievochi	 piuttosto	 il	 reato	 e	 non	 il	 fatto,	 la	 Corte	 di	Strasburgo	abbia	finito	con	il	privilegiare,	nell'esegesi,	il	nucleo	storico	più	che	la	qualificazione	giuridica.	65 	Per	 una	 dettagliata	 ricostruzione	 degli	 orientamenti	 precedenti	 al	 definitivo	riconoscimento	della	rilevanza	dell'idem	factum	si	veda	ALLEGREZZA,	sub	art.	4,	cit.,	p.	900	s.,	66 	Corte	 EDU.,	 Grande	 Camera,	 10	 febbraio	 2009,	 Zolotoukhine	 c.	 Russia.	 Con	questa	decisione	la	Corte	europea	si	è	peraltro	allineata	alla	giurisprudenza	della	Corte	di	giustizia,	che	aveva	già	chiaramente	optato	per	la	nozione	di	idem	factum.	V.	sempre	ALLEGREZZA,	 sub	art.	4,	cit.,	p.	901.	Cfr.	anche	AMALFITANO-D’AMBROSIO,	
sub	art.	50,	in	AA.VV.,	Carta	dei	diritti	fondamentali	dell'Unione	europea,	a	cura	di	MASTROIANNI	 -	POLLICINO	 -	ALLEGREZZA	 -	PAPPALARDO	 -	RAZZOLINI,	Milano,	 2017,	 p.	1020.	 Sul	 punto	 di	 veda,	 inoltre,	 Guide	 on	 Article	 4	 of	 Protocol	 No.	 7	 to	 the	European	Convention	on	Human	Rights.		
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dall’altro,	 in	 alcune	 occasioni,	 la	 Corte	 Edu67	ha	 posto	 l’accento	 sulla	circostanza	che	la	condotta	fosse	rivolta	verso	la	medesima	vittima.	In	quest’ottica,	 il	 mutamento	 dell’oggetto	 dell’azione,	 e	 quindi	 della	persona	 offesa	 dal	 reato,	 pur	 in	 presenza	 della	 medesima	 condotta,	renderebbe	il	fatto	“diverso”.		In	 sostanza,	 la	prospettiva	 convenzionale	 impone	di	 valutare	 la	medesimezza	del	fatto	sotto	un	profilo	squisitamente	empirico,	ma	non	consente	di	 ritenere	che	 il	 fatto	sia	da	circoscrivere	alla	 sola	condotta	dell’agente.	 Anzi,	 come	 evidenziato,	 vi	 sono	 indizi	 per	 includere	 nel	giudizio	anche	l’oggetto	fisico	della	condotta.		Ciononostante,	non	si	può	escludere	che	un	simile	giudizio	arrivi	a	 investire	 anche	 l’evento,	 purché́	 recepito,	 con	 rigore,	 nella	 sola	dimensione	materiale.			
3.1.2	 La	 medesimezza	 del	 fatto	 al	 vaglio	 della	 Corte	
Costituzionale		Sul	piano	interno,	la	questione	è	stata	di	recente	affrontata	dalla	Corte	Costituzionale68	nell’ambito	del	noto	caso	“Eternit	bis”69	.			67	Corte	Edu,	sentenza	14	aprile	2014,	Muslija	contro	Bosnia	Erzegovina,	paragrafo	34;	Corte	Edu,	sentenza	14	aprile	2014,	Khmel	contro	Russia,	paragrafo	65;	Corte	Edu,	 sentenza	 23	 settembre	 2015,	 Butnaru	 e	 BejanPiser	 contro	 Romania,	paragrafo	37	68	Corte	Cost.,	31	maggio	2016	(dep.	21	luglio	2016)	n.	200.	69	Come	noto,	l'imputato	era	stato	già	giudicato	per	disastro	innominato	aggravato	e	omissione	dolosa	di	cautele	contro	infortuni	sul	lavoro	a	causa	della	diffusione	di	polveri	d’amianto;	il	relativo	procedimento	si	era	concluso	con	la	declaratoria	di	intervenuta	 prescrizione	 dei	 reati.	 Il	 pubblico	 ministero	 aveva	 esercitato	nuovamente	l’azione	penale	nei	confronti	del	medesimo	soggetto,	questa	volta	per	omicidio.	Il	giudice	dell'udienza	preliminare,	cui	la	richiesta	di	rinvio	a	giudizio	era	stata	 presentata,	 decideva	 di	 rimettere	 la	 questione	 alla	 Consulta	 poiché,	 pur	trovandosi,	 a	 suo	 avviso,	 al	 cospetto	 della	medesima	 condotta,	 non	 gli	 sarebbe		
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In	particolare,	la	Corte	si	è	soffermata	sula	compatibilità	dell’art.	649	c.p.p.	con	la	portata	dall'art.	4	Prot.	n.	7	della	Convenzione	Europea	dei	Diritti	dell’Uomo.		Nel	prendere	atto	che	allo	stato	la	CEDU	impone	agli	Stati	membri	di	applicare	 il	divieto	di	bis	 in	 idem	a	una	concezione	naturalistica	del	fatto,	ma	non	di	restringere	quest’ultimo	nella	sfera	della	sola	azione	o	omissione	 dell’agente,	 la	 Consulta	 si	 è	 soffermata	 sull’individuazione	degli	 elementi	 che	 devono	 essere	 presi	 in	 considerazione	 nella	valutazione	in	ordine	alla	medesimezza	del	fatto.		Secondo	la	Corte,	il	fatto	deve	considerato	in	tutti	i	suoi	elementi	costitutivi	(condotta,	evento,	nesso	causale),	purché	tali	elementi	siano	valutati	con	esclusivo	riferimento	alla	dimensione	empirica.		Detto	 altrimenti,	 l’evento	 non	 potrà	 avere	 rilevanza	 in	 termini	giuridici,	 ma	 assumerà	 significato	 soltanto	 quale	 modificazione	 della	realtà	materiale	conseguente	all’azione	o	all’omissione	dell’agente.		Così	 intesa,	 l'esegesi	 secondo	 cui	 a	 rilevare	 sarebbe	 il	 nucleo	storico,	 comprensivo	 però	 di	 condotta,	 nesso	 di	 causalità	 ed	 evento,	sarebbe	compatibile	con	l’approccio	fatto	proprio	dalla	giurisprudenza	convenzionale.	In	altre	parole,	è	vero	che	a	contare	sarebbero	questi	tre		stato	possibile	applicare	l'art.	649	c.p.p.	in	considerazione	dell'interpretazione	che	di	 esso	 dava	 il	 diritto	 vivente,	 secondo	 cui	 il	ne	 bis	 in	 idem	opererebbe	 solo	nell’ipotesi	di	duplicazione	di	procedimenti	per	il	medesimo	reato.	Il	diritto	vivente	avrebbe	 cioè	 accolto	 l'accezione	 legale	 di	idem.	 Nell’ottica	 del	 GUP,	 questa	interpretazione	si	poneva	 in	contrasto	con	 l'art.	117	Cost.,	 in	relazione	all'art.	4	Prot.	n.	7	della	Convenzione	europea	dei	diritti	dell'uomo,	così	come	interpretato	dalla	 Corte	 di	 Strasburgo	 (che	 aveva	 chiaramente	 optato	 per	l'accoglimento	dell'idem	storico)	 e	 posto	 che	 alla	 luce	 del	 noto	 orientamento	inaugurato	 dalla	 Corte	 costituzionale	 con	 le	 “sentenze	 gemelle”	 del	 2007,	 gli	articoli	 della	 Convenzione	 europea,	 nel	 senso	 loro	 attribuito	 a	 Strasburgo,	integrano	quali	“norme	interposte”	il	suddetto	parametro	costituzionale,	in	base	al	quale	 è	 imposto	 al	 legislatore	 il	 rispetto	 dei	 vincoli	 derivanti	 dagli	 obblighi	internazionali.		
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elementi,	essi,	però,	andrebbero	intesi	in	senso	naturalistico	e	non	nella	prospettiva	 legale,	 anche	 in	 virtù	 il	 noto	 insegnamento	 delle	 Sezioni	unite	della	Corte	di	Cassazione70.	Pertanto,	in	entrambe	le	prospettive	(interna	e	convenzionale),	il	concetto	di	“medesimezza”	andrebbe	ricondotto	l'idem	factum,	ma	(sul	piano	 interno)	l'identità	 dovrebbe	 essere	 accertata	 esaminando	condotta,	nesso	di	causalità	ed	evento.		Sulla	base	di	tale	premessa,	la	Corte	Costituzionale	si	è	soffermata	sull’approccio	 fatto	proprio	dal	nostro	diritto	vivente71,	secondo	cui	 la	presenza	 di	 un	 concorso	 formale	 di	 reati	 esclude,	 di	 per	 sé,	 la	medesimezza	del	fatto	ai	fini	dell’operatività	del	divieto	di	un	secondo	giudizio.		Sul	punto,	la	Consulta	ha	evidenziato	come	tale	approccio	finisca	per	saldare	“il	profilo	sostanziale	implicato	dal	concorso	formale	dei	reati	
con	 quello	 processuale	 recato	 dal	 divieto	 di	 bis	 in	 idem,	 esonerando	 il	
giudice	 dall’indagare	 sulla	 identità	 empirica	 del	 fatto,	 ai	 fini	
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attraverso	 l’adesione	 ad	 una	 concezione	 rigorosamente	 naturalistica	 di	
condotta,	nesso	causale	ed	evento”.	Ciò	 rende	 tale	 interpretazione	 dell’art.	 649	 c.p.p.	 incompatibile	con	l’art.	4	prot.	7	della	Cedu	nella	lettura	fornitane	dalla	giurisprudenza	convenzionale.		Ma	non	solo.	Nell’escludere	la	legittimità	di	un	simile	approccio	la	Consulta	ha	valorizzato	 la	 dimensione	 individual-garantista	 del	 ne	 bis	 in	 idem	processuale	che	proprio	“in	materia	penale	lo	connota	profondamente	e	




	72	Con	 riferimento	 al	 caso	 che	 aveva	originato	 la	 q.l.c.,	 secondo	 la	 Corte,	 poiché	dall'unica	condotta	di	diffusione	di	polveri	d'amianto	era	scaturita	la	morte	di	più	persone,	sarebbe	stato	doveroso	nel	processo	per	omicidio	verificare	se	l'evento	morte	fosse	stato	già	valutato	durante	l'accertamento	del	disastro	e	dell'omissione	dolosa	 di	 cautele.	 Pertanto,	 se	 il	 procedimento	 per	 omicidio	 avesse	 riguardato	vittime	diverse,	non	si	sarebbe	posto	un	problema	di	bis	in	idem	e	l'accertamento	per	 la	 violazione	 dell'art.	 575	 c.p.	 sarebbe	 potuto	 proseguire.	 Diversamente,	 se	avesse	riguardato	persone	la	cui	posizione	fosse	già	emersa	in	precedenza,	sarebbe	stato	doveroso	 appurare	 “se	 la	morte	 o	 la	 lesione	 siano	 già	 state	 specificamente	
considerate”.	In	caso	negativo,	ci	si	sarebbe	trovati	di	fronte	ad	un	fatto	diverso,	per	il	quale	la	preclusione	di	cui	all'art.	649	c.p.p.	non	sarebbe	valsa.	
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presenza	di	un	concorso	formale	e,	pertanto,	di	due	reati	commessi	con	un’unica	azione	o	omissione.		Invero,	una	volta	segnalato	che	la	medesimezza	del	fatto	discende	dall’identità	 storico	 naturalistica	 anche	 di	 elementi	 ulteriori	 rispetto	all’azione	 o	 all’omissione	 dell’agente,	 siano	 essi	 costituiti	 dall’oggetto	fisico	di	quest’ultima,	ovvero	anche	dal	nesso	causale	e	dall’evento,	deve	concludersi	 che	 non	 sempre	 all’unicità	 della	 condotta,	 e	 dunque	 al	concorso	formale	di	reati,		corrisponde	la	medesimezza	del	fatto.		In	questa	prospettiva	devono	leggersi	le	ipotesi	regolate	dall’art.	671	c.p.p.	che,	come	rilevato,	permette	al	giudice	dell’esecuzione	penale	di	applicare	 la	disciplina	del	concorso	 formale	di	 reati,	nel	caso	di	più	sentenze	irrevocabili	pronunciate	nei	confronti	della	stessa	persona.		In	 definitiva,	 l’esistenza	 o	 meno	 di	 un	 concorso	 formale	 è	 un	fattore	 ininfluente	 ai	 fini	 dell’applicazione	 dell’art.	 649	 c.p.p.:	 	 è	permesso,	ma	non	è	prescritto,	al	giudice	di	escludere	la	medesimezza	del	 fatto,	ove	i	reati	siano	stati	eseguiti	 in	concorso	formale,	ma	ai	 fini	della	 decisione	 sull’applicabilità	 del	 divieto	 di	 bis	 in	 idem	 rileva	unicamente	il	giudizio	sul	fatto	storico.		Dal	 punto	 di	 vista	 dell’operatività	 della	 garanzia	 anche	 nelle	ipotesi	 di	 concorso	 formale	 di	 reati	 la	 decisione	 appare	 certamente	innovativa.	Tuttavia,	alcuna	dottrina73	ha	rilevato	come,	a	una	attenta	lettura	della	 pronuncia,	 l’idem	 legale,	 seppur	 in	maniera	 trasversale,	 torni	 ad	assumere	rilevanza.		E	ciò	sul	presupposto	 il	 fatto	processualmente	rilevante	risente	inevitabilmente	della	categoria	criminosa	in	cui	 lo	sussuma,	nel	senso,	
	73	RUGGIERO,	Il	ne	bis	in	idem,	op.cit.		
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cioè,	 che,	 di	 tutte	 le	 possibili	 articolazioni	 della	 vicenda,	 saranno	selezionate	quelle	che	servono	per	inquadrarla	in	un	dato	reato.		In	 tal	 senso,	 di	 fatto,	 il	 raffronto	 avviene	 sulla	 base	 la	 cd.	“fattispecie	giudiziale”.	Pertanto,	è	assai	probabile	che	nel	momento	in	cui	 si	 contesti	 un	 reato	 differente,	 si	 valorizzino	 determinati	 aspetti	dell’originario	 nucleo	 storico,	 che	 permetteranno,	 appunto,	l'inquadramento	nella	nuova	cornice	legale,	scartando	il	resto.	Allora	la	coincidenza	riguarderà	necessariamente	solo	determinati	elementi	del	nucleo,	 con	 la	 conseguenza	 che	 la	 comparazione	 non	 potrebbe	 mai	condurre	al	riconoscimento	di	un	bis74	neppure	in	caso	di	passaggio	dal	tentativo	 alla	 consumazione.	 In	 questo	 caso,	 infatti,	 non	 vi	 sarebbe	coincidenza	 di	 evento,	 eppure	 è	 fuori	 discussione	 che	 il	 divieto	 del	secondo	 giudizio	 scatta	 quando	 il	 fatto	 è	 il	 medesimo,	 “anche	 se	
diversamente	considerato	per	grado”,	come	recita	l'art.	649	c.p.p.		D’altro	 canto,	 ove	 la	 valutazione	 dell'identità	 del	 fatto	 fosse	circoscritta	 all'esame	 della	 sola	 condotta,	 che	 indubbiamente	risulterebbe	l'approccio	di	maggior	favore	per	l'imputato,	si	creerebbero	delle	sacche	di	impunità	ingiustificate75.		
	74	Come	è	stato	osservato	“la	probabilità	di	ravvisare	una	perfetta	sovrapponibilità	tra	 i	 fatti	 dedotti	nei	procedimenti	 in	 comparazione	 si	 riduce	all'aumentare	del	numero	dei	requisiti	oggetto	di	valutazione”:	cosi	MARINELLI	Il	giudicato	e	la	sua	
efficacia	 extrapenale,	 in	 AA.VV.,	 Trattato	 teorico-pratico	 on-line	 di	 diritto	
processuale	penale,	dir.	da	ILLUMINATI-	GIULIANI,	vol.	X,	Torino,	2016,	p.	33.	Non	è	casuale	che	chi	ritiene	che	il	fatto	di	cui	all'art.	649	c.p.p.	sia	quello	risultante	dalla	fattispecie	giudiziale,	esclude	che	possa	affermarsi	il	ne	bis	in	idem	nell'ipotesi	del	concorso	formale	di	reati:	così,	ad	esempio,	LOZZI,	Profili	di	una	indagine,	op.	cit.,	p.	62	e	70.	75 	L’esempio	 di	 scuola	 è	 quello	 del	 soggetto	 che	 con	 una	 fucilata	 uccide	 due	persone.	Se	si	valorizzasse	unicamente	la	condotta,	bisognerebbe	concludere	che	la	condanna	relativa	alla	morte	di	una	delle	due	vittime	non	consentirebbe	l’avvio	di	un	nuovo	procedimento	per	l’omicidio	dell’altra.		
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idem	processuale	e	concorso	 formale,	 cit.,	p.	1185;	 JANNELLI,	La	cosa	giudicata,	 in	AA.VV.,	 Giurisprudenza	 sistematica	 di	 diritto	 processuale	 penale,	 diretta	 da	CHIAVARIO	-	MARZADURi,	Le	impugnazioni,	coord.	da	AIMONETTO,	Giappichelli,	2005,	p.	633;	MANCUSO,	 Il	giudicato	nel	processo	penale,	cit.,	p.	464;	RAFARACI,	Ne	bis	 in	
idem,	cit.,	p.	874;	più	di	recente	cfr.	VICOLI,	Il	ne	bis	in	idem,	cit.,	p.	2478	
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Europee:	la	nozione	ampia	di	materia	penale	Sul	piano	europeo,	l’attuale	fisionomia	del	ne	bis	in	idem	è	l’esito	di	un	 iter	 giurisprudenziale,	 ancora	 in	 divenire,	 che	 muove	 dalla	 nota	decisione	della	Corte	EDU	“Grande	Stevens	c.	Italia”	del	4	marzo	201477.	Se	 si	 volesse	 rappresentare	 geometricamente	 l’andamento	dell’interpretazione	 della	 giurisprudenza	 convenzionale,	 si	 dovrebbe	immaginare	 una	 sorta	 di	 parabola:	 a	 una	 fase	 ascendente,	 tesa	 alla	massima	 tutela	 tout	 court	 dalle	 duplicazioni	 sanzionatorie	 e	procedimentali,	 ha	 fatto	 seguito	 una	 rapida	 discesa	 verso	l’individuazione	 dei	 criteri	 alla	 stregua	 dei	 quali	 parametrare	 la	legittimità	di	tale	duplicazione.		La	 “tangente”	di	 tutte	 le	decisioni,	 il	 dato	 che	 le	 accomuna,	 è	 la	tipologia	 degli	 apparati	 sanzionatori	 oggetto	 delle	 censure:	 sistemi	normativi	caratterizzati	dalla	simultanea	presenza	di	sanzioni	penali	e	amministrative	convergenti	sul	medesimo	fatto,	secondo	lo	schema	del	doppio	binario.		Invero,	la	sentenza	Grande	Stevens	c.	Italia,	così	come	le	decisioni	che	si	sono	susseguite78,	ha	definito	uno	statuto	convenzionale	del	ne	bis	
in	idem		che,	ferma	restando	la		valutazione	della	medesimezza	del	fatto	sulla	 base	 della	 (ormai	 consolidata)	 prospettiva	 dell’idem	 factum,	 si	
	77	Corte	EDU,	Seconda	Sezione,	sent.	4	marzo	2014,	Grande	Stevens	c.	Italia,	ric.	n.	18640,	18647,	18663,	18668	e	18698/2010	78	Si	veda,	 fra	 le	altre,	Corte	EDU,	20	maggio	2014,	Nykänen	c.	Finlandia;	 Id.,	27	novembre	2014,	Lucki	Dev	c.	Svezia;	Id.,	10	febbraio	2015,	Kiiveri	c.	Finlandia.		
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articola,	innanzitutto,	nella	riconduzione	dell’illecito	amministrativo	alla	materia	 penale,	 secondo	 un	 approccio	 sostanziale,	 e	 nella	 successiva	assimilazione	 del	 procedimento	 amministrativo	 definito	 a	 una	
accusation	en	matière	pénale79.		Già	 tali	 premesse	 rappresentano	 un	 valido	 esempio	 della	propensione	 della	 Corte	 europea	 dei	 Diritti	 dell’Uomo	 a	 estendere	 i	margini	di	operatività	del	ne	bis	in	idem.		Infatti,	 è	 di	 tutta	 evidenza	 come	 l’approccio	 sostanziale	 nella	qualificazione	delle	sanzioni	conduca	a	un	significativo	ampliamento	dei	presupposti	 applicativi	 del	 principio,	 consentendo	 l’operatività	 dello	stesso	anche	rispetto	a	sistemi	sanzionatori	altrimenti	intangibili.		È	 proprio	 il	 caso	 del	 c.d.	 doppio	 binario	 sanzionatorio	(amministrativo	e	penale),	che	rientra	nell’ambito	applicativo	del	ne	bis	
in	 idem	 quando	 la	 sanzione	 amministrativa,	 mostrando	 un	 contenuto		
79	Sulla	nozione	di	materia	penale	si	veda	MAZZACUVA,	Le	pene	nascoste,	Torino,	2017;	TRIPODI,	Il	ne	bis	in	idem	nella	prospettiva	europea	in	(a	cura	di)	GIUNCHEDI,	
Rapporti	 tra	 fonti	 europee	 e	 dialogo	 tra	 corti,	Pisa,	 2018,	 p.	 461	 e	 ss.;	PALIERO,	“Materia	 penale”	 e	 illecito	 amministrativo	 secondo	 la	 Corte	 Europea	 dei	 Diritti	
dell’Uomo:	una	questione	“classica”	a	una	svolta	radicale,	 in	Riv.	 it.	dir.	proc.	pen.,	1985,	 p.	 894	 ss.;	 BERNARDI,	 Sub	Art.	 7.	 “Nessuna	 pena	 senza	 le	 e”,	 in	 (a	 cura	 di)	BARTOLE,	CONFORTI,	RAIMONDI,	Commentario	 della	 Convenzione	 europea	 dei	 diritti	
dell’uomo,	 Padova,	 2001,	 p.	 249	 ss.;	 NICOSIA,	 Convenzione	 europea	 dei	 diritti	
dell’uomo	 e	 diritto	 penale,	 Torino,	 2006,	 39	 ss.;	 MANES,	 Introduzione.	 La	 lunga	





Convenzione	europea	dei	diritti	dell’uomo	e	il	principio	di	legalità	in	materia	penale,	in	La	Convenzione	 europea	dei	 diritti	 dell’uomo	nell’ordinamento	penale	 italiano,	cit.,	74	ss.,	MAZZACUVA,	Le	pene	nascoste,	Torino,	2017,	p.	7	ss.		Nella	letteratura	straniera	si	veda,	per	tutti,	DELMAS-MARTY,	La	matière	pénale	au	
sens	de	la	Convention	européenne	des	droits	de	l’homme,	ou	du	droit	pénal,	in	Rév.	
Sci.	 Crim.,	 1987,	 820	 ss.;	 HARRIS,	 O’BOYLE	 &	 WARBRICk,	 Law	 of	 the	 European	
Convention	on	Human	Rights,	Oxford,	2009,	p.	204	ss.			
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sostanzialmente	 punitivo,	 viene	 ricondotta,	 sulla	 base	 dei	 cosiddetti	"criteri	 Engel”,	 nel	 perimetro	 della	 materia	 penale,	 a	 prescindere,	dunque,	dalla	nomenclatura	utilizzata	nello	Stato	membro.	Secondo	 l’archetipo	 giurisprudenziale	 rappresentato	 nella	 nota	decisione	 “Engel	 c.	 Paesi	 Bassi”80,	 i	 criteri	 in	 base	 ai	 quali	 valutare	 la	natura	 della	 sanzione	 sono:	 la	 qualificazione	 giuridica	 dell’illecito	compiuta	dal	diritto	interno;	la	natura	dell’infrazione;	la	natura	e	il	grado	di	severità	della	sanzione.		Conseguentemente,	 laddove	 la	 sanzione	 sia	 qualificata	 già	nell’ordinamento	 interno	 come	 sanzione	 penale,	 le	 garanzie	convenzionali	 sottese	 al	 divieto	 di	 doppio	 giudizio	 e	 doppia	 sanzione	scatterebbero	senza	la	necessità	di	ulteriori	valutazioni.		In	 caso	 contrario,	 occorrerà	 soffermarsi,	 in	 primo	 luogo,	 sulla	natura	dell’infrazione,	avendo	riguardo	al	carattere	e	alla	struttura	della	norma	trasgredita	(per	esempio,	verificando	se	si	caratterizzi	in	termini	di	generalità	dei	destinatari	o	valutando	la	tipologia	di	 interessi	che	la	stessa	tutela).		In	alternativa,	si	potrà	valutare	la	natura	e	il	grado	di	severità	della	sanzione:	la	prima	si	desume	principalmente	dallo	scopo	della	sanzione,	dalla	 pertinenzialità	 a	 un	 fatto	 di	 reato	 o,	 ancora,	 dalle	 procedure	correlate	alla	sua	adozione	ed	esecuzione;	e	il	grado	di	severità	afferisce	ai	profili	contenutistici	dell’intervento	sanzionatorio.	Sul	punto,	giova,	altresì,	evidenziare	come	il	requisito	dello	scopo	della	sanzione	–	nel	senso	della	sua	“finalità”	-	abbia	man	mano	assunto	
	80	Corte	EDU,	Engel	and	others	v.	The	Netherlands,	8	giugno	1976,	Application	no.	5100/71;	5101/71;	5102/71;	5354/72;	5370/72		
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un	peso	dirimente	nella	valutazione	congiunta	dei	due	parametri	della	natura	e	della	severità	della	sanzione81.		Infatti,	 se	 all’esito	 dello	 scrutinio,	 tale	 finalità	 risulta	 assumere	carattere	 repressivo,	 il	 giudizio	della	Corte	dovrà	orientarsi	 nel	 senso	della	natura	sostanzialmente	penale	della	sanzione.	Ciò	sia	quando	venga	valutata	come	principale	finalità	di	quell’intervento	sanzionatorio82,	sia	quando	risultino	compresenti,	e	magari	prevalenti,	finalità	tipicamente	preventive 83 ,	 volte	 anche	 a	 neutralizzare	 la	 pericolosità	 oggettiva	 o	soggettiva.		Alla	 luce	 di	 tali	 considerazioni,	 devono	 ritenersi	 escluse	 dalla	nozione	 materia	 penale,	 le	 misure	 riparatorie/ripristinatorie,	 aventi	funzione	tipicamente	compensatoria.	Ciò	è	confermato,	a	contrario,	del	filone	 di	 pronunce	 che,	 come	 si	 vedrà,	 ha	 qualificato	 come	sostanzialmente	 penali	 le	 sanzioni	 pecuniarie	 tributarie	 dei	 Paesi	Scandinavi	(cosiddette	“sopratasse”,	che	si	traducono	in	misure	ulteriori	rispetto	 all’obbligo	 di	 restituzione	 dell’imposta	 evasa	 e	 dei	 relativi	interessi),	 specificando	 come	 ad	 esse	 sia	 estraneo	 qualsiasi	 profilo	 di	carattere	restitutorio/reintegratorio	a	beneficio	dell’erario.		
	
	
	81	Cfr.	Corte	EDU,	9	febbraio	1995,	Welch	c.	Regno	Unito	A	n.	307;	id.,	5	luglio	2001,	Phillips	c.	Regno	Unito,	Application	n.	41087/98,		82 	Cfr.	 Corte	 EDU,	 2	 settembre	 1998,	 Lauko	 c.	 Slovacchia,	 Application	 n.	4/1998/907/1119	83 	Cfr.	 Corte	 EDU,	 30	 agosto	 2007,	 Sud	 Fondi	 srl	 e	 a.	 c.	 Italia,	 Application	 n.	 .	75909/01.		
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e	il	suo	impatto	sui	doppi	binari	sanzionatori	Costituisce	 ulteriore	 concretizzazione	 di	 tale	 andamento	espansivo	 dell’area	 di	 tutela	 dei	 diritti	 umani,	 l’interpretazione	 che	 la	Corte	 Europea	 dei	 Diritti	 dell’Uomo	 ha	 reso	 in	 ordine	 al	 concetto	 di	“medesimezza	fattuale”,	requisito	necessario	ai	 fini	dell’attivazione	del	divieto	di	bis	in	idem84.		Come	osservato	in	precedenza,	l’orientamento	è	oramai	univoco,	a	 far	 data	 dalla	 sentenza	 armonizzatrice	 del	 2009	 Zolotoukhine	 c.	Russia85:	il	requisito	dello	“stesso	fatto”	deve	essere	inteso	come	“idem	
factum”	e	non	come	“idem	legale”86.	Alla	 luce	 del	 delineato	 approccio	 della	 giurisprudenza	 europea,	un’ipotesi	di	concorso	formale	di	illeciti,	non	riconducibile	all’idem	legale	proprio	 perché	 i	 due	 illeciti	 sono	 strutturalmente	 diversi,	 potrebbe	comunque	comportare	il	divieto	di	procedere	per	una	fattispecie	penale,	concluso	il	giudizio	per	l’altra.	Tale	considerazione	consente	di	estendere	la	portata	applicativa	del	ne	bis	in	idem	innanzitutto	ai	sistemi	a	doppio	binario	sanzionatorio	
cumulativo,	 nei	 quali	 per	 espressa	 previsione	 legislativa,	 sullo	 stesso	fatto	 convergano	 due	 sanzioni,	 formalmente	 diverse,	 e	conseguentemente,	 in	 relazione	 al	 medesimo	 accadimento	 storico,	saranno	avviati	due	procedimenti.			84	TRIPODI,	Il	ne	bis	in	idem	op.	cit.	p.	463	85Corte	EDU,	10	febbraio	2009,	Zolotoukhine	c.	Russia,	Application	n.n.	14939/03		86	Sul	tema,	cfr.	MANCUSO,	VIGANÒ,	Sub	Art.	4	Prot.	n.	7	-	Diritto	a	non	essere	giudicato	
o	 punito	 due	 volte,	 in	 Corte	 di	 Strasburgo	 e	 giustizia	 penale,	 a	 cura	 di	 UBERTIS,	VIGANÒ,	Torino,	206,	379	ss.;	ALLEGREZZA,	Sub	Art.	4	Prot.	7	CEDU,	in	Commentario	
breve	 alla	 Convenzione	 europea	 per	 la	 salvaguardia	 dei	 diritti	 dell’uomo	 e	 delle	
libertà	fondamentali,	a	cura	di	BARTOLE,	DE	SENA,	ZAGREBELSKI,	Padova,	2012,	900.	Nella	letteratura	straniera	si	veda,	da	ultimo,	GARIN,	Ne	bis	in	idem	et	Convention	
européenne	des	droits	de	l’homme,	in	Rev.	Trim.	dr.	h.,	2016,	p.	416	ss.		
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Ma	non	solo.		La	 riconduzione	 della	 medesimezza	 fattuale	 all’idem	 factum	consente	di	applicare	il	divieto	di	bis	in	idem	anche	ai	sistemi	improntati	al	doppio	binario	alternativo,	nei	quali,	la	seconda	sanzione	può	essere	concretamente	applicata	solo	se	non	sia	stata	applicata	la	prima.		Il	 criterio	 per	 l’applicazione	 alternativa	 delle	 sanzioni	 è	 il	principio	di	specialità87.		A	 ben	 vedere,	 però,	 tale	 principio	 non	 pare	 sufficiente	 a	scongiurare	il	rischio	di	censura	convenzionale.	Invero,	il	criterio	della	specialità	mostra	il	proprio	limite	poiché	si	basa	su	un	mero	confronto	strutturale	 fra	gli	 illeciti,	non	escludendosi	che,	 laddove	 tale	specialità	non	si	ravvisi,	possa	configurarsi,	a	fronte	del	medesimo	fatto	storico,	un	concorso	formale	di	reati,	che,	come	rilevato,	non	esclude	l’operatività	del	ne	bis	in	idem.		Del	resto,	e	più	in	generale,	tale	rischio	è	alimentato	dalla	stessa	giurisprudenza	 interna,	 che,	 poco	 incline	 a	 tener	 conto	 dei	 giudizi	 di	valore,	tipici	di	altri	approcci	concettuali	alla	problematica	del	concorso	di	illeciti,	tende	a	restringere	l’area	di	rilevanza	del	concorso	apparente	
	87 	Si	 tratta	 di	 quanto	 previsto	 in	 materia	 di	 rapporti	 fra	 sanzioni	 penali	 e	amministrative	dall’art.	9,	l.	n.	689	del	1981,	secondo	cui:	“Quando	uno	stesso	fatto	
è	punito	da	una	disposizione	penale	e	da	una	disposizione	che	prevede	una	sanzione	
amministrativa,	 ovvero	 da	 una	 pluralità	 di	 disposizioni	 che	 prevedono	 sanzioni	
amministrative,	si	applica	la	disposizione	speciale.	





modificazioni	 e	 integrazioni,	 si	 applicano	 soltanto	 le	 disposizioni	 penali,	 anche	
quando	 i	 fatti	 stessi	 sono	 puniti	 da	 disposizioni	 amministrative	 previste	 da	
disposizioni	speciali	 in	materia	di	produzione,	commercio	e	igiene	degli	alimenti	e	
delle	bevande”.	
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Stevens	a	A&B	c.	Norvegia	Sulla	base	dei	delineati	snodi	argomentativi,	nella	nota	pronuncia	Grande	Stevens	c.	 Italia	del	4	marzo	2014,	 la	Corte	Europea	dei	Diritti	dell’Uomo	 ha	 censurato	 il	 sistema	 del	 doppio	 binario	 sanzionatorio	italiano	 in	materia	 di	 abusi	 di	 mercato	 sul	 piano	 della	 violazione	 del	principio	 del	ne	 bis	 in	 idem	 sancito	 dall’art.	 4,	 Prot.	 7,	 Conv.	 Eur.	 Dir.	umani88	.	
	88	Sul	tema	la	letteratura	è	amplissima:	cfr.,	senza	pretesa	di	completezza,	TRIPODI,	
Uno	più	uno	(a	Strasburgo)	fa	due.	L’Italia	condannata	per	violazione	del	ne	bis	in	
idem	 in	 tema	di	manipolazione	del	mercato,	 in	Dir.	Pen.	Cont.,	9	marzo	2014,	DE	AMICIS,	Ne	bis	in	idem	e	“doppio	binario”	sanzionatorio:	prime	riflessioni	sugli	effetti	
della	 sentenza	 “Grande	 Stevens”	 nell’ordinamento	 italiano,	 in	Dir.	 pen.	 cont.,	 Riv.	
trim.,	2014,	3-4,	p.	201	ss.;	FLICK,	Reati	fiscali,	principio	di	legalità	e	ne	bis	in	idem:	
variazioni	italiane	su	un	tema	europeo,	in	Rass.	trib.,	2014,	p.	939	ss.;	LAVARINI,	Corte	




50	 della	 Carta?,	 in	Dir.	 pen.	 cont.,	 Riv.	 trim.,	 2014,	 3-4,	 p.	 219	 ss.	 AMALFITANO-	D’AMBROSIO,	Art.	50	–	Diritto	a	non	essere	giudicato	o	punito	due	volte	per	lo	stesso	
reato,	 in	MASTROIANNI-	POLLICINO-	ALLEGREZZA-PAPPALARDO-	RAZZOLINi	 (a	 cura	di),	
Carta	 dei	 diritti	 fondamentali	 dell’Unione	 europea,	 Milano,	 2017,	 p.	 1031	 ss.;	BONTEMPELLI,	La	litispendenza	penale,	Milano,	2017,	p.	64	ss.	e	201	ss.;	Id.,	Ne	bis	in	
idem	e	legalità	penale	nel	processo	per	gli	abusi	di	mercato,	in	Arch.	pen.,	2016,	2,	p.	389	ss.;	CAIANIELLO,	Ne	bis	in	idem	e	illeciti	tributari	per	omesso	versamento	dell’Iva:	
il	 rinvio	della	questione	alla	Corte	costituzionale,	 in	Dir.	pen.	cont.,	ed.	on-line,	15	maggio	2015,	p.	1	ss.;	CORSO,	Prospettive	evolutive	del	ne	bis	in	idem,	in	Arch.	pen.,	2017,	1,	p.	13	ss.;	DI	BITONTO,	Una	singolare	applicazione	dell’art.	649	c.p.p.,	in	Dir.		
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Secondo	la	Corte	di	Strasburgo,	la	normativa	interna,	che	lasciava	convergere	 sul	 medesimo	 fatto	 una	 sanzione	 penale	 e	 una	 sanzione	amministrativa	(artt.	184,	185,	187	bis,	187	ter	T.U.F.,	ante-riforma	del	2018) 89 ,	 presentava	 un	 vizio	 strutturale,	 generato	 dalla	 prevista	cumulativa	 applicazione	 delle	 due	 tipologie	 sanzionatorie	 rispetto	 al	medesimo	 fatto.	 “Vizio”	 che,	 sul	 piano	 processuale,	 si	 traduce	inevitabilmente	 nell’apertura	 di	 due	 separati	 procedimenti,	 aventi	 a	oggetto	 lo	 stesso	 accadimento	 storico	 (nel	 caso	 di	 specie,	 una	 falsa	comunicazione	al	mercato).		In	particolare,	nella	prospettiva	convenzionale,	la	chiusura	in	via	definitiva	 dell’uno	 (nel	 caso	 di	 specie,	 quello	 formalmente	amministrativo,	 ma	 valutato	 come	 sostanzialmente	 penale)	 poneva	l’altro	 (quello	 formalmente	 e	 sostanzialmente	 penale)	 in	 frizione	 col	diritto	al	ne	bis	in	idem	processuale.		




proc.	 pen.,	 2017,	 p.	 1205	 ss.;	 MANACORDA,	 Equazioni	 complesse,	 cit.,	 p.	 515	 ss.;	MANCUSO,	Ne	bis	 in	 idem	 e	 giustizia	 sovranazionale,	 in	GIARDA-PERINI-VARRASO	 (a	cura	 di),	 La	 nuova	 giustizia	 penale	 tributaria,	 Padova,	 2016,	 p.	 533	 ss.;	MAZZA,	
L’insostenibile	convivenza	fra	ne	bis	in	idem	europeo	e	doppio	binario	sanzionatorio	
per	 i	 reati	 tributari,	 in	Rass.	 trib.,	2015,	4,	p.	1033	ss.;	PAULESU,	Ne	bis	 in	 idem	e	
conflitti	 di	 giurisdizione,	 in	 KOSTORIS	 (a	 cura	 di),	Manuale	 di	 procedura	 penale	
europea,	 Giuffrè,	 2017,	 p.	 478	 ss.;	 VIGANÒ,	Art.	 4	 Prot.	 n.	 7.	 Diritto	 a	 non	 essere	
giudicato	o	punito	due	volte,	in.	UBERTIS-	VIGANÒ	(a	cura	di),	Giustizia	penale	e	Corte	
di	Strasburgo,	Torino,	2016,	p.	383	ss.		89Com’è	dimostrato	dalle	clausole	d’apertura	degli	illeciti	amministrativi	(“Salve	le	sanzioni	 penali	 quando	 il	 fatto	 costituisce	 reato”)	 e	 dalle	 altre	 disposizioni	 di	sistema	che	ne	presuppongono	e	disciplinano	l’operatività:	in	particolare,	gli	artt.	187	 terdecies,	 dove	 si	 regolamenta	 l’applicazione	 della	 pena	 pecuniaria	 e	 della	sanzione	amministrativa	per	 lo	 stesso	 fatto,	 e	187	duodecies	 T.U.F.,	 che	 esclude	qualsivoglia	 pregiudizialità	 tra	 il	 giudicato	 amministrativo	 e	 quello	 penale	 in	relazione	al	medesimo	fatto.		
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Gli	effetti	potenzialmente	deflagranti	di	tale	pronuncia,	alla	quale	sono	 seguite	 altre	 di	 segno	 analogo	 concernenti	 ulteriori	 settori	 di	diversi	ordinamenti	interni,	non	si	sono	fatti	attendere.		Si	pensi	al	settore	degli	illeciti	tributari;	settore	caratterizzato	dal	sistema	 del	 doppio	 binario	 procedimentale	 (art.	 20	 D.Lgs.	 n.	 74	 del	2000) 90 	e	 sanzionatorio,	 sia	 pure	 temperato	 da	 meccanismi	 atti	 a	scongiurare	 il	 mero	 cumulo	 delle	 sanzioni	 (art.	 21	 D.Lgs.	 n.	 74	 del	2000) 91 ,	 dal	 principio	 di	 specialità,	 espressamente	 previsto	 (art.	 19	D.Lgs.	 n.	 74	 del	 2000)	 e	 dalle	 previsioni	 che	 lo	 traducono	 sul	 piano	processuale92.		A	 ben	 vedere,	 pare	 difficile	 sostenere	 che,	 a	 fronte	 dell’omesso	versamento	dell’imposta,	oggetto	di	accertamento	e	di	sanzione	tanto	in		90	Art.	20	D.	Lgs	n.	74	del	2000:	"Il	procedimento	amministrativo	di	accertamento	ed	 il	 processo	 tributario	 non	 possono	 essere	 sospesi	 per	 la	 pendenza	 del	procedimento	 penale	 avente	 ad	 oggetto	 i	 medesimi	 fatti	 o	 fatti	 dal	 cui	accertamento	comunque	dipende	la	relativa	definizione.”	91	Art.	21	D.	Lgs.	n.	74	del	2000:	“L'ufficio	competente	irroga	comunque	le	sanzioni	
amministrative	relative	alle	violazioni	tributarie	fatte	oggetto	di	notizia	di	reato.		
Tali	sanzioni	non	sono	eseguibili	nei	confronti	dei	soggetti	diversi	da	quelli	indicati	
dall'articolo	 19,	 comma	 2,	 salvo	 che	 il	 procedimento	 penale	 sia	 definito	 con	
provvedimento	 di	 archiviazione	 o	 sentenza	 irrevocabile	 di	 assoluzione	 o	 di	
proscioglimento	 con	 formula	 che	 esclude	 la	 rilevanza	 penale	 del	 fatto.	 In	
quest'ultimo	 caso,	 i	 termini	 per	 la	 riscossione	 decorrono	 dalla	 data	 in	 cui	 il	
provvedimento	di	archiviazione	o	la	sentenza	sono	comunicati	all'ufficio	competente;	
alla	comunicazione	provvede	la	cancelleria	del	giudice	che	li	ha	emessi.	
Nei	 casi	 di	 irrogazione	 di	 un'unica	 sanzione	 amministrativa	 per	 più	 violazioni	
tributarie	in	concorso	o	continuazione	fra	loro,	a	norma	dell'articolo	12	del	decreto	
legislativo	18	dicembre	1997,	n.	472,	alcune	delle	quali	soltanto	penalmente	rilevanti,	
la	 disposizione	 del	 comma	 2	 del	 presente	 articolo	 opera	 solo	 per	 la	 parte	 della	
sanzione	eccedente	quella	che	sarebbe	stata	applicabile	in	relazione	alle	violazioni	
non	penalmente	rilevanti.”	92	Art.	19	del	D.	Lgs.	n.	74	del	2000	“Quando	uno	stesso	fatto	è	punito	da	una	delle	
disposizioni	 del	 titolo	 II	 e	 da	 una	 disposizione	 che	 prevede	 una	 sanzione	
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sede	 penale	 quanto	 in	 quella	 amministrativa,	 i	 fatti	 siano	 distinti.	 Al	riguardo,	 occorre	 evidenziare	 che	 il	 diverso	 termine	 previsto	 per	 il	versamento	dell’IVA	o	delle	ritenute	certificate	non	sembra	sufficiente	per	segnare	una	diversità	della	condotta	sanzionata,	rappresentata	pur	sempre	dal	mancato	pagamento	del	medesimo	debito	tributario.		Del	 pari,	 altrettanto	 agevolmente	 sembra	 potersi	 sostenere	 la	riconducibilità	delle	sanzioni	formalmente	amministrative	alla	materie	
penale93.		Infatti,	 un	 orientamento	 consolidato	 della	 giurisprudenza	convenzionale 94 	attribuisce	 natura	 penale	 a	 sanzioni	 tributarie	sostanzialmente	 sovrapponibili	 a	 quelle	 previste	 nel	 nostro	ordinamento,	 seppur	 notevolmente	 inferiori	 (le	 cosiddette	“sopratasse”).			In	 questo	 contesto,	 la	 Suprema	 Corte 95 	aveva,	 per	 quanto		
93	Sul	punto,	SACCHETTO,	Sanzioni	tributarie	e	Cedu,	in	Rass.	Trib.,	2015,	p.	483	ss,	PEDRAZZI,	L’illecito	penale	amministrativo.	Relazione	di	sintesi,	in	AA.	VV.,	L’illecito	
penale	amministrativo.	Verifica	di	un	sistema	(Profili	penalistici	e	processuali),	Atti	del	Convegno	di	Modena,	6-7	dicembre	1985,	Padova,	1987,	p.	201	ss.;	ora	anche	in	 ID.,	Diritto	penale,	 I,	Milano,	2003,	515	 ss.,	 p.	 51,	MONTALDO,	La	dimensione	
multilivello	del	 “ne	bis	 in	 idem”	europeo.	Spunti	per	una	 lettura	unitaria	alla	 luce	
della	recente	giurisprudenza	di	Lussemburgo	e	Strasburgo,	 in	Questione	giustizia,	2014,	p.	9	ss.,	in	particolare	p.	19	94	Tra	 le	più	rilevanti	si	veda:	Corte	EDU,	Quarta	Sezione,	sent.	20	maggio	2014,	Nykänen	c.	Finlandia,	in	Dir.	Pen.	Cont.,	5	giugno	2014;	Corte	EDU,	Quinta	Sezione,	sent.	27	novembre	2014,	Lucky	Dev	c.	Svezia,	in	Dir.	Pen.	Cont,	11	dicembre	2014;	Corte	EDU,	Quarta	Sezione,	sent.	10	febbraio	2015,	Kiiveri	c.	Finlandia,	Dir.	Pen.	
Cont,	27	marzo	2015.		95	Cass.	Pen.	11	febbraio	2015,	n.	19334;	nello	stesso	senso,	anche	Cass.	Pen.	15	aprile	2015,	n.	20887.	Contra,	Cass.,	Sez.	Un.,	28	marzo	2013,	n.	37425	Favellato,	Rv.	255759;	Cass.,	Sez.	Un.,	28	marzo	2013,	n.	37424	Romano,	Rv.	255758,	nelle	quali,	si	è	sostenuto	che	i	reati	di	omesso	versamento	di	ritenute	certificate	e	di	omesso	 versamento	 dell’IVA	 non	 si	 pongono	 in	 rapporto	 di	 specialità,	 ma	 di	progressione	illecita,	con	l’art.	13	comma	1	D.	Lgs.	n.	471	del	1997,	che	punisce	con	la	 sanzione	 amministrativa	 l’omesso	 versamento	 periodico	 delle	 ritenute	 e	dell’IVA	alla	data	delle	singole	scadenze	mensili.	Di	conseguenza,	al	trasgressore		
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possibile,	 resistito	 alle	 richieste	 di	 estensione	 degli	 effetti	 della	pronuncia	 Grande	 Stevens	 c.	 Italia	 all’area	 delle	 violazioni	 fiscali,	ricorrendo	 alla	 negazione	 della	 natura	 penale	 della	 sanzione	amministrativa,	o	escludendo	che	il	fatto,	oggetto	dei	due	procedimenti,	fosse	il	medesimo,	in	ragione	dell’assenza	di	una	relazione	di	specialità	tra	 le	 due	 fattispecie	 contestate,	 avvalendosi,	 dunque,	 di	 un	 metodo	d’analisi	riconducibile	al	criterio	dell’idem	legale.		Sulle	 citate	 premesse	 verte	 anche	 il	 noto	 l’affaire	 A	 e	 B	 c.	Norvegia96,	che	segna	la	fase	discendente	della	parabola	del	ne	bis	in	idem	convenzionale.		 	dovranno	essere	applicate	entrambe	le	sanzioni.	Secondo	la	Cassazione,	il	debito	tributario,	ancorché	gravato	da	sanzioni	e	 interessi,	non	sarebbe	 in	alcun	modo	assimilabile	alla	sanzione	penale,	a	prescindere	dall’entità	dello	stesso	e,	dunque,	non	 potrebbe	 dare	 origine	 a	 una	 indebita	 duplicazione	 di	 procedimenti	sostanzialmente	penali.	Del	resto,	si	fa	notare	che	il	nostro	ordinamento	nazionale,	agli	artt.	19,	20	e	21	D.	Lgs.	n.	74	del	2000,	disciplina	in	maniera	chiara	i	rapporti	tra	il	sistema	sanzionatorio	amministrativo	e	i	procedimenti	penale	e	tributario.	La	medesima	 normativa	 prende	 espressamente	 in	 considerazione	 i	 rapporti	 tra	pagamento	 del	 debito	 tributario	 e	 reato	 di	 natura	 tributaria	 prevedendo,	all’articolo	13	D.	Lgs.	n.	74	del	2000,	la	speciale	circostanza	attenuante	per	cui	le	pene	previste	per	i	delitti	ivi	contemplati	sono	diminuite	fino	alla	metà,	e	non	si	applicano	 le	 pene	 accessorie	 indicate	 nell’articolo	 12	 D.Lgs.	 n.	 74	 del	 2000	 se,	prima	 della	 dichiarazione	 di	 apertura	 del	 dibattimento	 di	 primo	 grado,	 i	 debiti	tributari	 relativi	 a	 fatti	 costituenti	 reato	 sono	stati	 estinti	mediante	pagamento,	anche	 a	 seguito	 delle	 procedure	 conciliative	 o	 di	 adesione	 all’accertamento.	 La	norma	precisa,	al	secondo	comma,	che	a	tale	fine,	 il	pagamento	deve	riguardare	anche	le	sanzioni	amministrative	previste	per	la	violazione	delle	norme	tributarie.	È	 proprio	 questa	 lettura	 giurisprudenziale	 che,	 avallando	 il	 sistema	 del	 doppio	binario	procedimentale	e	sanzionatorio,	pone	le	basi	per	l’applicazione	del	ne	bis	in	idem	europeo.	Cass.	 Pen.,	 Sez.	 III,	 8	 aprile	 2014-15	 maggio	 2014,	 n.	 20266.	 Per	 un	 quadro	complessivo	della	giurisprudenza	interna,	si	rinvia	a	DOVA,	Ne	bis	in	idem	e	reati	
tributari:	a	che	punto	siamo?,	 in	www.penalecontemporaneo.it,	9	 febbraio	2016,	MAZZA,		L’insostenibile	leggerezza,	op.	cit.;	CARINCI,	Il	principio	di	specialità	nelle	
sanzioni	tributarie:	tra	crisi	del	principio	e	crisi	del	sistema,	in	Rass.	Trib.,	2015,	p.	499	ss.		96		Corte	EDU	(grande	Camera),	sent.	15	novembre	2016,	A	e	B	c.	Norvegia,	ric.	n.	24130/11	e	29758/11.		
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Pacifica,	 anche	 in	 questo	 caso,	 la	 sussistenza	 dell’idem 97 ,	 la	questione,	 posta	 all’attenzione	 della	 Corte,	 afferiva,	 piuttosto,	 alla	qualificazione	 in	 termini	 di	 sanzioni	 sostanzialmente	 penali	 delle	sopratasse	e	alla	rilevanza	in	termini	di	bis	in	idem	di	due	procedimenti	paralleli	(e	non	consecutivi).		Infatti,	con	riferimento	al	primo	aspetto,	la	Corte	ha	riconosciuto	la	piena	validità	dei	criteri	Engel,	in	base	ai	quali	è	giunta	a	ritenere	che	la	sopratassa	avesse,	nel	caso	di	specie,	natura	penale.		È	sul	secondo	profilo	che	si	articolano	le	argomentazioni	decisive	(rectius:	“innovative”	rispetto	al	dictum	della	Grande	Stevens)	dei	giudici	di	Strasburgo:	si	è	inteso	valorizzare,	ai	fini	della	conformità	al	principio	del	ne	bis	in	idem	dei	sistemi	sanzionatori	improntati	al		doppio	binario,	il	 requisito,	 talvolta	 precedentemente	 utilizzato	 in	 alcune	 pronunce98,		97	Non	era	cioè	posta	in	dubbio	l’operatività	del	criterio	dell’idem	factum	e,	dunque,	la	 convergenza	 dei	 due	 procedimenti	 su	 un	 identico	 fatto	 materiale,	 ossia	l’evasione	del	tributo	in	sé	considerata	(a	prescindere	dall’elemento	addizionale	della	frode	nell’illecito	penale).	98Cfr.	Corte	EDU,	R.T.	c.	Svizzera,	30	maggio	2000;	Nilsson	c.	Svezia,	13	dicembre	2005	e	Boman	c.	Finlandia,	17	febbraio	2015,	dove	si	è	esclusa	la	violazione	del	principio	 relativamente	 a	 un	 procedimento	 culminato	 in	 un	 provvedimento	 di	revoca	della	patente	per	un	fatto	già	sanzionato	penalmente.	Peraltro,	il	requisito	della	 connessione	 sostanziale	 e	 temporale	 sufficientemente	 stretta	 era	 stato	evocato	pure	in	alcuni	dei	casi	afferenti	i	sistemi	sanzionatori	tributari	scandinavi;	ad	esempio,	nel	 richiamato	caso	Nykänen	c.	Finlandia,	20	maggio	2014,	dove	 la	Corte	 ha	 negato	 la	 presenza	 della	 connessione	 tra	 i	 due	 procedimenti,	riconoscendo	la	violazione	del	principio.	Si	 segnala	 infine	 che	 le	 conclusioni	 a	 cui	 è	 pervenuta	 la	 Grande	 Camera	 nella	sentenza	A.	e	B.	c.	Norvegia	del	15	novembre	2016	erano	state	in	qualche	modo	anticipate	dalla	Terza	sezione,	nella	coeva	pronuncia	Rivard	c.	Svizzera	4	ottobre	2016,	dove	si	era	esclusa	la	violazione	dell’art.	4	Prot.	7	della	CEDU	in	un	caso	di	condanna	 per	 eccesso	 di	 velocità	 al	 pagamento	 di	 una	multa	 nell’ambito	 di	 un	processo	 penale,	 alla	 quale,	 subito	 dopo,	 era	 seguìto	 il	 ritiro	 della	 patente	nell’ambito	 di	 un	 procedimento	 amministrativo.	 La	 Corte,	 pur	 riconoscendo,	 in	base	 ai	 canoni	 consolidati,	 la	 sussistenza	 del	 medesimo	 fatto	 e	 la	 natura	sostanzialmente	penale	dell’illecito	amministrativo,	non	ha	riscontrato	il	vulnus	al	diritto	 fondamentale	 facendo	 leva	 sul	 rilievo	 di	 un	 col-	 legamento	 materiale	 e	temporale	sufficientemente	stretto	fra	le	due	procedure.		
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della	 connessione	 sostanziale	 e	 temporale	 sufficientemente	 stretta	(“sufficiently	 close	 connection	 in	 substance	 and	 time”)	 tra	 i	 due	procedimenti,	definendone	peso	e	contenuto.		In	altri	termini	-	ed	ecco	la	fase	di	chiusura	dell’”interpretazione	parabolica”	-,	i	giudici	di	Strasburgo	hanno	ritenuto	che,	al	ricorrere	di	determinate	condizioni,	due	distinti	e	autonomi	procedimenti	possano	essere	considerati	come	aspetti	di	un	unico	procedimento,	così	venendo	meno,	in	radice,	qualsiasi	problematica	relativa	alla	tenuta	del	sistema	sotto	il	profilo	della	violazione	del	ne	bis	in	idem.		Per	 valutare	 se	 i	 due	 procedimenti	 possano	 dirsi	 connessi,	occorrerà	 accertare	 non	 solo	 la	 relativa	 complementarità	 nei	mezzi	 e	negli	 obiettivi	 perseguiti,	 unitamente	 alla	 presenza	 di	 una	 inter-
connessione	 di	 natura	 cronologica,	 ma	 anche	 la	 prevedibilità	 e	 la	
proporzionalità	della	complessiva	risposta	sanzionatoria.		E’	di	tutta	evidenza	come,	pur	muovendo	dal	consueto	approccio	antiformalistico,	 tipico	 della	 giurisprudenza	 della	 Corte	 EDU,	 in	quest’occasione,	i	giudici	di	Strasburgo	abbiano	finito	per	depotenziare	l’operatività	del	principio99.		E	invero,	se	per	il	dictum	di	Grande	Stevens,	ai	fini	dell’attivazione	della	 garanzia,	 sarebbe	 stato	 sufficiente	 accertare	 la	 sussistenza	 della	medesimezza	 fattuale	 e	 la	 ricondubilità	 di	 entrambe	 le	 sanzioni	 alla	materia	 penale,	 alla	 luce	 di	 AeB	 c.	 Norvegia,	 la	 valutazione	 sulla	sussistenza	 del	 bis	 in	 idem	 passa	 per	 una	 poco	 decifrabile	 idea	 di	connessione	fra	i	due	procedimenti.		Allora,	 questione	 fondamentale	 è	 comprendere	 quando	 tale	
	99	In	tal	senso	TRIPODI,	Cumuli	punitivi,	ne	bis	in	idem	e	proporzionalità,	in	Riv.	Ita.	
Dir.	e	Proc.	Pen,	3,	2017	
Dottorato di Ricerca in Diritto e Impresa, XXXI Ciclo 





sufficientemente	stretta”	e	le	incertezze	applicative	Nella	pronuncia	la	Corte	elabora	degli	indici	di	cui	tener	conto	nel	test	della	sufficiently	close	connection	in	substance	and	time.		In	particolare,	sotto	il	profilo	della	connessione	sostanziale,	sarà	necessario	 verificare:	 a)	 se	 i	 procedimenti	 abbiano	 scopi	 diversi	 e	vertano	 su	 aspetti	 differenti	 della	 stessa	 condotta	 antisociale	(valutazione	da	effettuarsi	non	solo	in	astratto	ma	anche	in	concreto);	b)	se	la	duplicità	dei	procedimenti	sia	un	effetto	prevedibile	della	condotta;	c)	se	i	due	procedimenti	siano	condotti	in	modo	da	evitare,	per	quanto	possibile,	ogni	duplicazione	nella	raccolta	e	nella	valutazione	della	prova,	ad	esempio	attraverso	un’interazione	 tra	 le	varie	autorità	 competenti,	tale	 da	 consentire	 che	 l’accertamento	 dei	 fatti	 effettuato	 in	 un	procedimento	 sia	 utilizzato	 anche	 nell’altro;	 d)	 “and,	 above	 all”,	 se	 la	sanzione	imposta	all’esito	del	procedimento	che	si	conclude	per	primo	sia	presa	 in	considerazione	nell’altro	procedimento,	così	da	assicurare	l’esigenza	di	proporzionalità	della	pena.	Con	 particolare	 riferimento	 alla	 connessione	 di	 carattere	cronologico,	 non	 si	 richiede	 che	 i	 due	 procedimenti	 si	 svolgano	necessariamente	in	maniera	strettamente	parallela,	ma	è	sufficiente	che	vi	sia	la	possibilità	che,	a	causa	di	procedimenti	consecutivi,	il	soggetto	sia	esposto	a	una	condizione	di	perdurante	 incertezza	circa	 la	propria	sorte.		
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L’individuazione	dei	sopra	citati	criteri	impone,	comunque,	alcune	ulteriori	considerazioni100.		In	primo	luogo,	occorre	rilevare	come,	con	riferimento	all’indice	relativo	 alla	 natura	 e	 allo	 scopo	 della	 sanzione,	 la	 Corte	 assegni	 alla	sopratassa	 di	 carattere	 amministrativo	 uno	 scopo	 deterrente	 e	compensatorio	degli	sforzi	profusi	dall’amministrazione	per	scoprire	e	sanzionare	l’illecito	e	a	quella	penale	una	finalità	punitiva	relativamente	a	 una	 condotta	 caratterizzata	 da	 un	 elemento	 ulteriore:	 la	 frode.	 Tali	circostanze,	 autonomamente	 considerate,	deporrebbero	a	 favore	della	possibile	connessione	fra	i	procedimenti.		A	 ben	 vedere,	 il	 contenuto	 di	 una	 simile	 valutazione	 finisce	 in	qualche	 modo	 per	 sovrapporsi	 con	 quello	 rilevante	 in	 sede	 di	perimetrazione	della	matière	pénale.	Proprio	tale	aspetto,	infatti,	lascia	emergere	 alcuni	 profili	 di	 incoerenza:	 se	 si	 ritiene	 che	 la	 sanzione	amministrativa	abbia	uno	scopo	compensatorio	e	non	punitivo,	tale	da	rendere	 il	 relativo	 procedimento	 complementare	 a	 quello	 penale,	dovrebbe	gi	escludere	in	radice	la	violazione	del	ne	bis	in	idem,	perché	verrebbe	meno	a	monte	la	natura	penale	della	sanzione	amministrativa.		Al	contrario:	se	la	sanzione	amministrativa	viene	qualificata	come	sostanzialmente	penale,	si	potrebbe,	in	sede	di	giudizio	di	connessione	sostanziale	 dei	 procedimenti,	 far	 leva	 su	 tale	 profilo	 e	 riscontrare	 la	presenza	di	due	procedimenti	punitivi,	concludendo	nel	senso	del	bis	in	
idem.	 Ma	vi	è	di	più.	
	100 	Si	 veda	 diffusamente	 TRIPODI,	 Corte	 europea	 dei	 diritti	 dell’uomo	 e	 sistemi	
sanzionatori	in	materia	di	abusi	di	mercato	e	di	violazioni	tributarie:	la	quiete	dopo	
la	tempesta?,	in		Le	Soc.	1,	2018,		4	e	ss	
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L’indice	relativo	alla	prevedibilità	della	duplicità	dei	procedimenti	potrebbe	apparire	del	tutto	ininfluente	sotto	il	profilo	della	sussistenza	della	connessione	sostanziale.	Del	resto,	anche	a	prescindere	dall’onere	di	ogni	cittadino	di	conoscere	la	legge,	appare	arduo	immaginare	che	uno	dei	due	procedimenti,	comunque	previsto	e	disciplinato	in	via	legislativa,	possa	non	essere	prevedibile.		La	 necessità	 di	 evitare	 duplicazioni	 nella	 raccolta	 delle	 prove	sembra,	poi,	non	 tener	conto	che	normalmente	 i	 criteri	di	valutazione	della	 prova	 dei	 due	 procedimenti	 sono	 fisiologicamente	 distinti,	ispirandosi,	solo	quello	penale,	al	più	rigoroso	canone	dell’“al	di	là	di	ogni	ragionevole	dubbio”101.		Pertanto,	 onde	 evitare	 di	 giungere	 al	 paradosso	 per	 cui	 nel	processo	penale	si	debba	adottare	uno	standard	probatorio	semplificato,	tipico	 del	 procedimento	 amministrativo,	 la	 duplicazione	dell’accertamento	 probatorio	 deve	 ritenersi	 necessaria,	 quando	 si	verifichi	 nell’ambito	 del	 processo	 penale.	 Diversamente,	 potrebbe	costituire	 indice	 della	 duplicità	 del	 procedimento	 solo	 quando	 tale	duplicazione	abbia	luogo	nel	corso	del	processo	amministrativo.		A	ciò	si	aggiunga	che,	sul	piano	della	connessione	temporale,	non	è	 dato	 comprendere	 univocamente,	 quale	 sia	 il	 consentito	 arco	 di	estensione	complessivo	dei	due	procedimenti.	In	 sostanza,	 pare	 difficile	 ammettere	 che	 il	 test	enunciato	 dalla	Corte	sia	calibrato	su	parametri	di	giudizio	stringenti	ed	effettivamente	vincolanti	per	il	giudice102.	
	101	TRIPODI,	Corte	europea	dei	diritti	dell’uomo	e	sistemi	sanzionatori	in	materia	di	
abusi	di	mercato,	op.	cit.		102	Si	veda	sul	punto,	il	giudizio	espresso	nella	dissenting	opinion	del	giudice	Paulo	Pinto	de	Albuquerque.		
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Ulteriori	 criticità	 –	 ma	 di	 segno	 diverso	 –	 sorgono	 anche	 con	riferimento	 alla	 richiesta	 esigenza	 di	 proporzionalità	 della	 pena,	introdotta	da	un	significativo	lemma	“above	all”.	A	 ben	 vedere,	 l’art.	 4,	 Prot.	 7,	 Conv.	 Eur.	 Dir.	 Umani,	 e	 più	 in	generale	il	principio	del	ne	bis	in	idem	processuale	tutela	l’individuo	dalla	duplicazione	 di	 procedimenti	 rispetto	 a	 un	 medesimo	 fatto,	 a	prescindere	dall’esito	degli	stessi,	ovvero	a	prescindere	dalla	circostanza	che	 entrambi	 si	 concludano	 con	 una	 condanna,	 e	 dunque	 con	 una	duplicazione	sanzionatoria.		Infatti,	 la	 ratio	 sottesa	 al	 ne	 bis	 in	 idem	 processuale	 è	 proprio	quella	 di	 evitare	 che,	 anche	 in	 presenza	 di	 una	 data	 risposta	sanzionatoria,	 complessivamente	 proporzionata,	 l’individuo	 subisca	 il	peso	di	due	procedimenti	aventi	a	oggetto	lo	stesso	fatto.		Tuttavia,	 nell’intento	 di	 privilegiare	 la	 complessiva	proporzionalità	 della	 risposta	 sanzionatoria,	 la	 Corte	 sembra	 aver	sovrapposto	al	profilo	processuale	del	ne	bis	in	idem	quello	sostanziale,	i	quali,	invece,	come	rilevato	soddisfano	esigenze	differenti.		Del	 resto,	 appare	 poco	 coerente	 immaginare	 che,	 da	 sola,	 la	semplice	 proporzionata	 reazione	 sanzionatoria	 possa	 trasformare,	 ciò	che	corrisponde	a	due	procedimenti,	in	uno	soltanto.		Si	 assiste,	 infatti,	 a	 quella	 che	 è	 stata	 definita	“sostanzializzazione”103	del	principio.		Detto	 altrimenti,	 la	 pronuncia	 ha	 profondamente	 inciso	 sulla	natura	 del	ne	 bis	 in	 idem	convenzionale,	 tramutandolo,	 in	 buona	sostanza,	 da	 principio	 eminentemente	 processuale	 –	 divieto	 già	 del	doppio	 processo	 (prima	 che	 della	 doppia	 sanzione	 sostanzialmente		103	Per	il	riscontro	di	profili	di	sostanzializzazione	del	principio,	si	veda	TRIPODI,	
Cumuli	punitivi,	op.	cit.	
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penale)	 per	 il	medesimo	 fatto	 –	 a	 garanzia	 di	 tipo	 sostanziale.	 Infatti,	nella	prospettiva	della	Grande	Camera	nulla	vieta	ai	legislatori	nazionali	di	 predisporre	 un	 doppio	 binario	 sanzionatorio,	 purché	 la	 risposta	punitiva,	 risultante	 dal	 cumulo	 delle	 sanzioni,	 sia	 complessivamente	proporzionata.		Occorre	 però	 chiedersi	 se,	 nel	 nome	 dell’esigenza	 di	proporzionalità	 della	 risposta	 sanzionatoria	 -	 certamente	imprescindibile	nei	sistemi	legati	alla	logica	del	doppio	binario	-	si	possa	giungere	a	privare	il	principio	del	ne	bis	in	idem	della	sua	ratio	principale,	ovvero	quella	di	evitare	la	duplicazione	procedimentale.				
3.2	La	decisione	Jóhannesson	e	a.	c.	Islanda	e	l’applicazione	
del	dictum	di	A&	B	c.	Norvegia		Nella	 prima	 pronuncia	 successiva	 ad	 A&	 B.	 c.	 Norvegia,	 la	decisione	 Jóhannesson	 e	 a.	 c.	 Islanda,	 18	 maggio	 2017 104 ,	 la	 Corte	Europea	dei	Diritti	dell’Uomo	ha	effettuato	il	test	della	sufficiently	close	
connection	 in	 substance	 and	 in	 time,	 ravvisando	 la	 violazione	 del	principio,	 senza	 tuttavia	dissipare	 i	dubbi	e	 le	perplessità	generati	dal	contenuto	della	verifica.		Anche	 in	 questo	 caso,	 era	 posto	 al	 vaglio	 della	 giurisprudenza	convenzionale	 il	 doppio	binario	 sanzionatorio	 in	materia	di	 violazioni	tributarie.	Nello	specifico,	 i	ricorrenti	 lamentavano	la	violazione	dell’art.	4,	Prot.	7,	CEDU,	per	aver	subìto	delle	condanne	penali	dopo	essere	stati	
	104	Corte	EDU,	Sez.	prima,	sent.	18	maggio	2017,	Jóhannesson	e	a.	c.	Islanda,	ric.	n.	22007/11	
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sanzionati	per	lo	stesso	fatto	dall’amministrazione	fiscale	islandese,	che	aveva	applicato,	in	via	definitiva,	sopratasse	pari	al	25%	dei	tributi	evasi.		Una	volta	valutata	in	termini	sostanzialmente	penali	la	sanzione	amministrativa	 e	 accertata	 la	medesimezza	 fattuale	 alla	 base	 dei	 due	procedimenti,	la	Corte	ha	applicato	il	test	della	connessione	sostanziale	e	temporale	sufficientemente	stretta.	Con	riferimento	alla	sussistenza	della	connessione	sostanziale,	la	Corte	 Europea	 dei	 Diritti	 dell’Uomo	 ha	 evidenziato,	 da	 un	 lato,	 come,	nella	determinazione	della	pena	da	infliggere	all’esito	del	procedimento	penale,	la	Corte	Islandese	avesse	tenuto	conto	della	già	irrogata	sanzione	sul	 piano	 amministrativo;	 dall’altro,	 che	 l’indagine	 nell’ambito	 del	procedimento	penale	si	era	svolta	in	maniera	indipendente	rispetto	alla	verifica	 fiscale,	 con	 conseguente	 duplicazione	 della	 raccolta	 e	 della	valutazione	delle	prove.		Rispetto	alla	connessione	temporale,	invece,	nella	prospettiva	dei	Giudici	 di	 Strasburgo,	 assumeva	 rilevanza	 la	 circostanza	 che	 i	 due	procedimenti	si	fossero	svolti	in	parallelo	solo	per	un	breve	periodo.	Tale	quadro	 temporale,	 unito	 alla	 duplicazione	 della	 raccolta	 delle	 prove,	aveva	condotto	ad	un	esito	negativo	del	test	e	al	conseguente	riscontro	della	formale	e	sostanziale	autonomia	dei	due	procedimenti.		Al	di	là	dell’esito	del	test,	la	pronuncia	assume	profili	di	particolare	interesse	 innanzitutto	 con	 riferimento	 al	 rapporto	 sussistente	 fra	 i	diversi	 indici	 individuati	 in	A	 &	 B.	 c.	 Norvegia:	 tutti	 gli	 indici	 devono	essere	 congiuntamente	 soddisfatti	 affinché	 il	 test	 dia	 un	 riscontro	positivo	e	nessuno	di	essi	assume	una	valenza	prevalente	rispetto	agli	altri.		 Inoltre,	 dalla	 lettura	 della	 parte	 motivazionale	 della	 pronuncia	emerge	 come	 la	 valutazione	 della	 Corte	 abbia	 avuto	 a	 oggetto	
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esclusivamente	il	concerto	evolversi	dei	due	procedimenti	e	non,	invece,	il	 contesto	 normativo	 di	 riferimento105.	 Ciò	 lascerebbe	 desumere	 che	anche	 per	 i	 giudizi	 nazionali	 il	 parametro	 di	 riferimento	nell’accertamento	 della	 connessione	 dei	 due	 procedimenti	 sarà	 lo	sviluppo	 materiale	 degli	 avvenimenti	 e	 non	 il	 quadro	 normativo	 di	riferimento.			Del	resto,	non	può	negarsi	come	tale	approccio	sia	coerente	con	il	metodo	 di	 giudizio	 che	 è	 proprio	 della	 Corte	 Europea	 dei	 Diritti	dell’Uomo,	 la	 quale	 è	 chiamata	 a	 valutare	 la	 specifica	 ‘situazione’	 del	ricorrente	alla	 stregua	delle	garanzie	della	Convenzione,	ben	potendo,	l’eventuale	 difformità	 da	 questa,	 discendere	 direttamente	 dalla	 legge	nazionale	o	meno.	E	ancora.		Sotto	il	profilo	della	connessione	cronologica,	 la	Corte	individua	una	soglia	di	estensione	dell’arco	temporale,	 in	cui	si	sono	svolti	 i	due	procedimenti	(nove	anni),	che	escluderebbe	la	connessione.		A	 ben	 vedere,	 la	 rilevanza	 riconosciuta	 alla	 concreta	 scansione	temporale	 dei	 procedimenti,	 e	 alla	 considerevole	 estensione	 del	procedimento	 penale	 dopo	 la	 chiusura	 di	 quello	 amministrativo,	 pare	confermare	 le	 delineate	 criticità	 afferenti	 agli	 indici	 della	 sufficiently	
close	connection.	Non	può,	infatti,	escludersi	che	una	simile	prospettiva	porti	con	sé	il	 rischio	 di	 trasfigurare	 il	 ne	 bis	 in	 idem,	 rendendolo	 “un	 improprio	
	105	In	tal	senso,	TRIPODI,	Corte	europea	dei	diritti	dell’uomo	e	sistemi	sanzionatori	in	
materia	di	abusi	di	mercato	e	di	 violazioni	 tributarie,	op.	 cit.;	VIGANÒ,	Una	nuova	
sentenza	di	Strasburgo	su	ne	bis	in	idem	e	reati	tributari,	in	Dir.	Pen.	Cont.,	22	maggio	2017,	p.	2.		
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time”	negli	abusi	di	mercato	prima	della	riforma.	Come	 rilevato,	 il	 sistema	 sanzionatorio	 in	 materia	 di	 abusi	 di	mercato,	posto	al	vaglio	della	Corte	Europea	dei	Diritti	dell’Uomo	nella	sentenza	Grande	Stevens,	era	improntato	alla	logica	del	doppio	binario,	penale-amministrativo,	di	tipo	cumulativo,	secondo	quanto	consentito	a	monte	 dalla	 normativa	 europea	 all’epoca	 rilevante	 (la	 Dir.	2003/6/CE)107.		Tuttavia,	 pur	 nella	 consapevolezza	 del	 mutato	 contesto	 di	riferimento	a	seguito	della	riforma	operata	con	il	D.Lgs.	n.	107/2018,	il	rinnovato	 approccio	 della	 Corte	 impone	 ora	 di	 (ri-)valutarne	 la	compatibilità	Convenzionale	alla	luce	test	di	connessione	sostanziale	e	temporale	dei	procedimenti,	al	fine	di	meglio	comprendere	l’operatività	del	test	stesso108.		 	106	Così,	VIGANÒ,	Una	nuova	sentenza	di	Strasburgo	su	ne	bis	in	idem	e	reati	tributari,	cit.,	2.		107	Tale	configurazione	è	stata	probabilmente	il	 frutto	di	una	certa	sfiducia	nelle	concrete	possibilità	dello	strumento	penalistico	e,	al	contempo,	della	fiducia	nelle	prestazioni	 di	 quello	 di	 carattere	 amministrativo,	 i	 cui	 pregi	 (economicità	 ed	effettività	in	primis)	sono	tradizionalmente	riconosciuti	specie	nel	settore	penal-economico.	Si	veda,	per	tutti,	DOLCINI,	Sanzione	penale	e	sanzione	amministrativa.	
Problemi	di	scienza	di	legislazione,	in	Riv.	it.	dir.	proc.	pen.,	1984,	589	ss.,	e	PALIERO,	
La	 sanzione	 amministrativa	 come	 moderno	 strumento	 di	 lotta	 alla	 criminalità	
economica,	in	Riv.	trim.	dir.	pen.	ec.,	1993,	1021	ss.	ALESSANDRI,	Attività	d’impresa	e	responsabilità	penali,	in	Riv.	it.	dir.	proc.	pen.,	2005,	555.		108	Si	 veda	 diffusamente	 sul	 punto	 TRIPODI,	Corte	 europea	 dei	 diritti	 dell’uomo	 e	
sistemi	sanzionatori	in	materia	di	abusi	di	mercato	e	di	violazioni	tributarie,	op.	cit.		
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Valutazione	in	parte	già	effettuata	dal	Tribunale	di	Milano109	e	che	si	è	conclusa	per	la	piena	compatibilità	col	principio	del	ne	bis	 in	idem	convenzionale.	Del	 resto,	difficilmente	 si	 sarebbe	potuti	 giungere	a	 conclusioni	differenti,	 se	 non	 altro	 per	 l’indice	 che	 richiama	 la	 proporzionalità	sanzionatoria,	 che,	 non	 a	 caso,	 la	 Grande	 Camera	 fa	 precedere	 da	 un	laconico	“above	all”.		Infatti,	 tale	 indice	 appare	 perfettamente	 integrato	 dal	meccanismo	compensativo	tra	sanzioni	previsto	dal	sistema	degli	abusi	di	mercato	(art.	187	terdecies	T.U.F.).		Più	 in	 dettaglio,	 nell’ambito	 del	 procedimento	 penale	 posto	all’attenzione	del	Tribunale,	avente	a	oggetto	il	delitto	di	manipolazione	del	mercato	(art.	185	T.U.F.,	nella	previgente	formulazione),	gli	imputati	avevano	 eccepito	 l’intervenuta	 condanna	 definitiva,	 per	 il	 medesimo	fatto,	 alla	 sanzione	 amministrativa	 pecuniaria	 (art.	 187	 ter,	 comma	3,	lett.	 a)	 e	 b),	 T.U.F.),	 irrogata	 dalla	 Consob,	 nonché	 alla	 sanzione	accessoria	(art.	187	quater,	comma	1,	T.U.F.).	Avevano,	dunque,	richiesto	una	sentenza	pre-dibattimentale	di	improcedibilità	per	ne	bis	in	idem	(ex	art.	649	c.p.p.)	e,	in	subordine,	avevano	richiesto	il	rinvio	pregiudiziale	della	 questione	 alla	 Corte	 di	 Giustizia,	 allo	 scopo	 di	 valutare	 la	compatibilità	di	tale	sistema	sanzionatorio	con	l’art.	50	Carta	dei	Diritti	Fondamentali	dell’Unione	Europea.		
	FIMIANI,	Market	abuse	e	doppio	binario	sanzionatorio	dopo	la	sentenza	della	Cedu,	
Grande	 Camera,	 15	 novembre	 2016,	 A.	 e	 B.	 c.	 Norvegia,	 in	www.penalecontemporaneo.it,	8	febbraio	2017.	109	Trib.	Milano,	sez.	I,	ord.	6	dicembre	2016,	in	www.penalecontemporaneo.it,	23	dicembre	2016,	con	nota	di	FUSCO,	La	tutela	del	mercato	finanziario	tra	normativa	
comunitaria,	ne	bis	in	idem	e	legislazione	interna.			
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Nel	 rigettare	 l’istanza,	 il	 Tribunale	 di	 Milano	 valorizzava,	innanzitutto,	 la	 prevedibilità	 della	 duplicazione	 dei	 procedimenti,	 in	forza	 della	 relativa	 previsione	 legislativa,	 l’interazione	 fra	 gli	 stessi,	atteso	che	 i	risultati	dell’esercizio	dei	poteri	 istruttori	riconosciuti	alla	Consob	(ex	art.	187	octies	T.U.F.)	avrebbero	potuto	avere	 ingresso	nel	processo	penale	ed	essere	valutati	ai	fini	decisori110,	nonché	l’operatività	di	un	meccanismo	di	scomputo	della	somma	inflitta	a	titolo	di	sanzione	amministrativa	dalla	pena	pecuniaria	(art.	187	terdecies	T.U.F.),	sotto	il	profilo	della	complessiva	proporzionalità	della	risposta	sanzionatoria.		A	ben	vedere,	nonostante	la	decisione	Jóhannesson	e	a.	c.	Islanda	lasci	 intendere	che	gli	 indici	vadano	tutti	 singolarmente	considerati	ai	fini	 dell’attendibilità	 del	 test,	 il	 Tribunale	 di	 Milano	 ha	 omesso	 di	soffermarsi	 sulla	 difformità	 degli	 scopi	 perseguiti	 dai	 procedimenti,	derivante	 dai	 profili	 di	 tipicità	 differenziali	 dei	 due	 illeciti.	 Profili	 che	potevano	 essere	 dedotti	 dalla	 non	 perfetta	 specularità	 delle	 condotte	manipolative	integranti	l’illecito	penale	e	quello	amministrativo:	solo	il	primo,	 infatti,	richiede	 la	concreta	 idoneità	della	condotta	a	provocare	
	110	In	proposito,	giova	evidenziare	che	nella	fase	preliminare	dei	procedimenti,	tra	la	 Consob	 e	 la	 Procura	 della	 Repubblica	 si	 instaura	 il	 flusso	 informativo	disciplinato	dall’art.	187	decies	T.U.F.,	che	perdura	anche	nella	fase	dibattimentale	del	processo	penale.	Sono	infatti	utilizzabili,	ai	fini	di	prova,	le	relazioni	ispettive	dei	funzionari	della	Consob,	quanto	ai	dati	oggettivi	circa	l’andamento	delle	sedute	borsistiche	e	al	contenuto	delle	registrazioni	delle	comunicazioni	telefoniche	degli	intermediari	(cfr.	Cass.	Pen.,	Sez.	V,	8	novembre	2012,	n.	4324	e	Cass.	Pen.,	Sez.	V,	2.12.2011,	n.	14759);	del	pari,	è	possibile	valorizzare,	nel	procedimento	innanzi	la	Consob,	gli	atti	di	indagine	penale	e	i	risultati	dell’istruttoria	dibattimentale	(cfr.,	rispetto	 ai	 primi,	 Cass.,	 Sez.	 II,	 n.	 4363/2015).	Sul	punto	si	veda	BASILE,	Una	nuova	occasione	(mancata)	per	riformare	il	comparto	
penalistico	degli	abusi	di	mercato,	 in	Dir.	Pen.	Cont.,	29	maggio	2017,	p.	11	ss.,	 il	quale	 problematizza	 l’utilizzabilità	 processual-penalistica	 di	 elementi	 probatori	acquisiti	senza	l’osservanza	delle	prescrizioni	del	codice	di	rito	(in	particolare,	alla	luce	della	disposizione	garantistica	di	cui	all’art.	220	disp.	att.	c.p.p.).	
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sensitivity.	Peraltro,	 anche	 la	 ritenuta	 sussistenza	 del	 presupposto	 della	proporzionalità	 della	 complessiva	 risposta	 sanzionatoria	 merita	ulteriori	 riflessioni.	 Ciò	 in	 quanto,	 con	 riferimento	 alle	 disposizioni	
ratione	 temporis	 applicabili,	 il	 raggio	 di	 operatività	 del	 meccanismo	compensativo	era	limitato	alle	sanzioni	pecuniarie,	sicché	nessuna	forma	di	 ‘contenimento’	 era	 assicurata	 in	 relazione	 alle	 sanzioni	amministrative	 accessorie	 (art.	 187	 quater	 T.U.F.),	 anch’esse	riconducibili	alla	matière	pénale,	e	alle	pene	accessorie	(art.	186	T.U.F.)		Dovrebbe,	quindi,	condursi	una	valutazione	casistica	rispetto	alla	quale	 diviene	 essenziale	 il	 ruolo	 svolto	 dal	 giudice	 in	 sede	 di	commisurazione	della	pena111,	con	l’effetto	di	consentire	una	completa	valutazione	dell’indice	solo	successivamente	al	primo	grado	di	giudizio.				
3.4	Il	test	della	“sufficiently	close	connection	in	substance	and	
time”	nei	reati	tributari	Come	 rilevato,	 il	 sistema	 sanzionatorio	 tributario	 è	 ispirato	 al	regime	del	doppio	binario	alternativo:	l’applicabilità	delle	due	tipologie	di	illeciti	e	delle	relative	sanzioni	è	disgiunta	in	applicazione	del	principio	di	 specialità	 tra	 disposizioni	 sanzionatorie	 penali	 e	 amministrative,	sancito	dall’art.	19	del	D.Lgs.	n.	74/2000,	 e	del	 correlato	 congegno,	di	carattere	processuale,	approntato	dall’art.	21	dello	stesso	decreto.		
	111 	Circa	 il	 fondamento	 positivo	 della	 possibilità	 del	 giudice	 di	 tener	 conto	 di	quanto	irrogato	nel	primo	procedimento,	si	veda	TRIPODI,	Cumuli	punitivi,	op.	cit.		
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relativa	 all’applicazione	delle	 sanzioni	 amministrative,	 con	 il	 possibile	avvio	di	una	ulteriore	fase	contenziosa.		Ciò	non	toglie	che	il	contribuente	finisca	per	subire	il	peso	di	due	procedimenti,	con	conseguente	violazione	del	ne	bis	in	idem	processuale	convenzionale.	 Né	 vale	 obiettare	 che	 il	 provvedimento	 sanzionatorio	dell’illecito	amministrativo	è	ineseguibile,	in	quanto	il	provvedimento	di	applicazione/irrogazione	 della	 sanzione	 amministrativa	 dell’ufficio	accertatore,	 una	 volta	 divenuto	 definitivo,	 sancisce	 comunque	 la	‘chiusura’	del	giudizio113.		Infatti,	secondo	la	giurisprudenza	della	Corte	Europea	dei	Diritti	dell’Uomo,	 non	 occorre	 che	 si	 sia	 aperta	 una	 fase	 stricto	 sensu	‘processuale’	per	attivare	la	garanzia	del	ne	bis	in	idem	‘processuale’,	ma	solo	 che	 vi	 sia	 la	 definitività	 della	 sanzione	 in	 esito	 ad	 un	‘procedimento’114	.	In	 questo	 contesto,	 vanno	 inserite	 le	 valutazioni	 in	 ordine	 al	superamento	del	test	della	sufficiently	close	connection	in	substance	e	in	
time.		 Il	dettato	normativo	lascia	poco	spazio	di	riflessione	in	merito	alla	condizione	 della	 prevedibilità,	 che	 deve	 ritenersi	 pacificamente	soddisfatta.		 	113	in	tal	senso,	TRIPODI,	Corte	europea	dei	diritti	dell’uomo	e	sistemi	sanzionatori	in	
materia	 di	 abusi	 di	 mercato	 e	 di	 violazioni	 tributarie,	 op.	 cit.	 Si	 dimostrano	 di	contrario	avviso	cfr.,	tra	gli	altri,	FLICK	-	NAPOLEONI,	A	un	anno	di	distanza	dall’affaire	
Grande	Stevens:	dal	bis	in	idem	all’e	pluribus	unum?,	in	www.rivistaaic.it,	10	luglio	2015,	23;	GIOVANNINI	-	MURCIANO,	Il	principio	del	‘ne	bis	in	idem’	sostanziale	la	doppia	
sanzione	 per	 la	 medesima	 condotta,	 in	 Corr.	 trib.,	 2014,	 1551	 ss.;	 MARCHESELLI,	
Motivazioni	 tributarie	 e	 un	 ‘morto	 che	 cammina’:	 il	 doppio	binario	 sanzionatorio	
tributario,	in	Corr.	trib.,	2014,	2888.			114 MELIS,	 La	 nuova	 disciplina	 degli	 effetti	 tributari	 dell’estinzione	 del	 debito	
tributario,	in	Rass.	Trib.,	2016,	609	in	nota,	il	quale	richiama	la	sentenza	della	Cedu	16	giugno	2009,	Ruotsalainen	v.	Finland,	in	cui	appunto	la	sanzione	amministrativa	non	aveva	formato	oggetto	di	impugnazione	e	pertanto	si	era	resa	definitiva.	
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soffermarsi	sull’indice	relativo	alla	proporzionalità	che	sembra	rivestire	un	peso	preminente	nel	test.	Come	detto,	tale	tipologia	di	verifica	segna	l’ingresso	nello	statuto	concettuale	del	ne	bis	in	idem	europeo,	puramente	procedimentale,	di	un	parametro	 riconducibile	 alla	 logica	 tipica	 del	 piano	 sostanziale	 del	principio,	 ispirata,	appunto,	a	una	valutazione	di	proporzionalità	della	reazione	sanzionatoria116.	Tuttavia,	con	riferimento	al	settore	in	esame,	tale	considerazione	dà	luogo	ad	alcune	specifiche	criticità:	l’art.	21	del	D.Lgs.	n.	74	del	2000,	in	 funzione	 servente	 del	 principio	 di	 specialità	 di	 cui	 all’art.	 19	 del	medesimo	 decreto,	 impedisce	 la	 doppia	 sanzione,	 così	 ergendosi	 a	baluardo	del	ne	bis	in	idem	sostanziale	e,	nella	prospettiva	oggi	rilevante,	della	proporzionalità	sanzionatoria.		Finisce,	però,	per	‘istituzionalizzare’	il	doppio	procedimento	che	la	Corte	Europea	di	Diritti	dell’Uomo	pretende	di	oscurare,	attraverso	un	percorso	sostanziale	improntato	al	principio	di	proporzionalità.	D’altra	 parte,	 giova	 ribadire	 che	 la	 garanzia	 del	 ne	 bis	 in	 idem	processuale	opera	al	di	fuori	di	qualsivoglia	valutazione	circa	i	profili	di	proporzionalità	sanzionatoria,	rilevando	peraltro	anche	 in	presenza	di	pronunce	assolutorie.	Sempre	 nell’ottica	 della	 complessiva	 proporzionalità	 della	sanzione,	si	 inscrive	la	causa	di	non	punibilità	legata	al	pagamento	del	
	116	TRIPODI	Corte	europea	dei	diritti	dell’uomo	e	sistemi	sanzionatori	 in	materia	di	
abusi	di	mercato	e	di	violazioni	tributarie,	op.	cit.				
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debito	 tributario,	 compresivo	 di	 sanzioni	 amministrative	 e	 interessi,	prevista	all’art.	13	del	decreto117.		Tale	causa	di	non	punibilità,	benché	non	collegata	all’esigenza	di	risolvere	 la	 problematica	 della	 possibile	 violazione	del	ne	 bis	 in	 idem,	sembra	attenuarne	in	concreto	gli	effetti.	A	 conclusioni	opposte	dovrebbe	pervenirsi	 con	 riferimento	alla	previsione	 dell’attenuante	 legata	 al	 pagamento	 del	 debito	 tributario	(necessaria	 peraltro	 per	 accedere	 al	 patteggiamento),	 atteso	 che	 il	richiesto	 pagamento	 della	 sanzione	 amministrativa	 si	 aggiunge	all’applicazione	di	quella	penale	sia	pure	in	forma	attenuata.		Tuttavia,	si	deve	rilevare	che	si	tratta	di	un	pagamento	volontario	e	non	coatto,	funzionale	all’ottenimento	di	un	beneficio	in	sede	penale,	che	peraltro	la	Relazione	governativa	al	D.	Lgs.	n.	74/2000	inquadra	non	come	 una	 deroga	 al	 principio	 di	 specialità	 di	 cui	 all’art.	 19,	ma	 quale	criterio	legale	di	commisurazione	del	risarcimento	del	danno	da	reato118.			117	Art.	13,	D.	Lgs.	74/2000:	“1.	I	reati	di	cui	agli	articoli	10-bis,	10-ter	e	10-quater,	






estinti	 mediante	 integrale	 pagamento	 degli	 importi	 dovuti,	 a	 seguito	 del	
ravvedimento	 operoso	 o	 della	 presentazione	 della	 dichiarazione	 omessa	 entro	 il	






fini	 dell’applicabilità	 dell'articolo	 13-bis,	 è	 dato	 un	 termine	 di	 tre	 mesi	 per	 il	
pagamento	 del	 debito	 residuo.	 In	 tal	 caso	 la	 prescrizione	 è	 sospesa.	 Il	 Giudice	 ha	
facoltà	di	prorogare	tale	termine	una	sola	volta	per	non	oltre	tre	mesi,	qualora	lo	
ritenga	necessario,	ferma	restando	la	sospensione	della	prescrizione.”	118	Cfr.	FLICK	-	NAPOLEONI,	A	un	anno,	 cit.,	22;	 sul	 tema,	ampiamente	e	 in	 termini	problematici,	MELIS,	La	nuova	disciplina,	cit.,	15	ss.		
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Alla	 luce	 di	 tali	 criticità,	 come	 si	 vedrà,	 il	 doppio	 binario	sanzionatorio	in	materia	di	illeciti	tributari	è	stato	posto	al	vaglio	della	Corte	Costituzionale	a	seguito	dell’intervento	della	Corte	di	Giustizia.				
4.	Il	principio	nella	lettura	eurounitaria:	l’approdo	della	
Grande	Sezione	della	CGUE	Come	 noto,	 la	 tenuta	 dei	 sistemi	 sanzionatori,	 improntati	 alla	logica	del	doppio	binario,	è	stata	oggetto	di	attenzione	anche	da	parte	la	Grande	Sezione	della	Corte	di	Giustizia,	con	riferimento	al	parametro	normativo	 costituito	 dall’art.	 50	 della	 Carta	 dei	 Diritti	 Fondamentali	dell’Unione	Europea.		Alla	 base	 delle	 pronunce	 della	 Grande	 Camera	 vi	 erano	 tutte	questioni	pregiudiziali	provenienti	dal	nostro	Paese	e,	segnatamente,	dal	Tribunale	 di	 Bergamo	 (causa	 C-542/15,	Menci) 119 	e	 dalla	 Corte	 di	
	119	Oggetto	dell’attenzione	della	Corte	di	Giustizia	era	il	 tema	del	doppio	binario	sanzionatorio	in	materia	di	reati	tributari.	Nello	specifico,	la	vicenda	riguardava	un	procedimento	penale	per	il	delitto	di	cui	all’art.	10	bis,	d.lgs.	74/2000,	a	carico	di	un	 imputato	 cui	 era	 stata	già	 inflitta,	 in	 via	 definitiva,	 una	 sanzione	 pecuniaria	qualificata	come	amministrativa	(ma,	in	tesi,	sostanzialmente	penale),	all’esito	del	procedimento	tributario,	ex	art.	13	d.lgs.	471/1997,	relativa	al	medesimo	importo	IVA	non	pagato.	Si	veda	ampiamente	VIGANÒ,	Ne	bis	in	idem	e	omesso	versamento	
dell’IVA:	la	parola	alla	Corte	di	giustizia	in	www.dirittopenalecontemporaneo.it		del	28	settembre	2015.		
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Cassazione	(causa	C-537/16,	Garlsson	Real	Estate120	e	le	cause	riunite	C-596/16	e	597/16,	Di	Puma	e	Zecca)121.	In	tutti	e	tre	i	casi,	il	dubbio	di	compatibilità	del	sistema	del	doppio	binario	 sanzionatorio	 con	 l’art.	 50	 CDFUE	si	 fonda	 sul	 presupposto	teorico	secondo	cui,	ove	corrispondenti	ai	diritti	contenuti	nella	CEDU,	i	diritti	 della	 Carta	 dei	 Diritti	 Fondamentali	 dell’Unione	 Europea	 sono	garantiti	a	livello	pari,	se	non	superiore,	allo	standard	di	tutela	che	agli	stessi	è	garantito	a	livello	convenzionale.		Tuttavia,	 tali	rinvii	pregiudiziali	 fanno	riferimento	allo	standard	di	tutela	convenzionale	precedente	alla	pronuncia	“A	e	B	c.	Norvegia”,	dei	cui	 approdi,	 dunque,	 non	 tengono	 conto	 nella	 formulazione	 delle	rispettive	questioni.	
	120	La	causa	Garlsson	Real	Estate	e	a.	proveniva	da	un	rinvio	da	parte	della	Corte	di	Cassazione,	 Sezione	 Civile,	 e	 riguardava	 la	 difficile	 compatibilità	 fra	 l’illecito	qualificato	 come	 amministrativo	 di	 cui	 all’art.	187-ter	d.lgs.	 58/1998	 (nel	 testo	vigente	 prima	 della	 riforma)	e	 il	 delitto	 di	 manipolazione	 di	 mercato	 di	 cui	all’art.	185	del	 medesimo	 decreto	 legislativo.	 Nello	 specifico,	 i	 ricorrenti	 si	opponevano	ad	un	provvedimento	sanzionatorio,	emesso	nei	loro	confronti	dalla	CONSOB,	dopo	 la	 conclusione	del	procedimento	penale	a	 seguito	di	 sentenza	di	patteggiamento.		Per	una	disamina	dettagliata	del	provvedimento	della	Corte	di	Cassazione	si	veda	VIGANÒ,	A	 Never-Ending	 Story?	 Alla	 Corte	 di	 Giustizia	 dell’Unione	 Europea	 la	
questione	della	compatibilità	 tra	ne	bis	 in	 idem	e	doppio	binario	sanzionatorio	 in	
materia,	questa	volta,	di	abusi	di	mercato,	in	www.dirittopenalecontemporaneo.it		17	ottobre	2016.		121	Le	cause	Di	Puma	(C-596/16)	e	Zecca	(C-597/16)	originavano	da	due	identici	rinvii	pregiudiziali	provenienti	dalla	Corte	di	Cassazione,	Seconda	Sezione	Civile,	relativi	a	procedimenti	di	opposizione	a	sanzioni	inflitte	dalla	CONSOB	ai	sensi	del	già	 ricordato	 art.	187-terd.	 D.lgs.	 58/1998.	 Tali	 sanzioni	 erano	 state	 inflitte	 ai	ricorrenti	nonostante	una	sentenza	penale	definitiva	li	avesse	assolti,	in	relazione	ai	medesimi	 fatti	 storici,	dall’imputazione	per	 il	delitto	di	abuso	di	 informazioni	privilegiate	 (art.	 184	d.lgs.	 58/1998).	 Si	 veda	VIGANÒ,	Ne	 bis	 in	 idem	 e	 doppio	
binario	 sanzionatorio:	 nuovo	 rinvio	 pregiudiziale	 della	 Cassazione	 in	 materia	 di	
abuso	di	informazioni	privilegiate,	in	www.dirittopenalecontemporaneo.it		del	28	settembre	2016.		
Dottorato di Ricerca in Diritto e Impresa, XXXI Ciclo 
LUISS Guido Carli  
Dottoranda: Laura Perrone	
75	
Stante	le	delineate	incertezze	applicative	derivanti	dal	revivement	di	A	e	B	c.	Norvegia,	non	stupisce	come	l’esito	delle	questioni	sia	stato	oggetto	di	viva	attenzione	anche	a	livello	internazionale.		Del	 resto,	 lo	stesso	Avvocato	Generale	della	Corte	di	Giustizia	–	nelle	sue	conclusioni	sulle	relative	cause122–	aveva	sollecitato	la	Corte	ad	adottare	uno	standard	di	tutela	del	diritto	al	ne	bis	 in	 idem	più	elevato	rispetto	a	quello	da	ultimo	individuato	dalla	Corte	EDU,	chiedendo	che	fosse	 emessa	una	pronuncia	 in	 grado	di	 indirizzare	 i	 giudici	nazionali	verso	una	soluzione	uniforme	dei	problemi	derivanti	dal	doppio	binario	sanzionatorio.		Sollecitazione,	all’evidenza,	rimasta	lettera	morta	nella	decisione	della	 Grande	 Sezione.	 Occorre,	 tuttavia,	 rilevare	 che	 l’approccio	 dalla	Corte	di	Giustizia	si	basa	su	specifici	presupposti,	che	non	rilevano	affatto	nella	 valutazione	 della	 Corte	 EDU:	 quelli	 del	 primato,	 dell’unità	 e	 –	soprattutto	 –	 dell’effettività	 del	 diritto	 dell’Unione	 (cioè,	 della	 reale	dissuasività	 delle	 sanzioni	 che	 presidiano	 gli	 interessi	 dell’Unione	stessa).	Al	 contempo,	 non	 può	 negarsi	 che	 le	 sentenze	 della	 Grande	Camera	in	questione	introducano	alcuni	punti	fermi.	In	 tutte	 le	decisioni,	 la	Corte	di	Giustizia	 riferisce	al	 concetto	di	sanzione	penale	e	a	quello	di	idem	 factum	il	medesimo	significato	 loro	conferito	dalla	giurisprudenza	di	Strasburgo:	l’	idem	factum	è	ricondotto	al	fatto	storico	in	sé	considerato	e	non	alla	sua	qualificazione	giuridica	e	la	 sanzione,	 formalmente	 individuata	 come	 amministrativa,	 viene	
	122 	VIGANÒ,	Le	 conclusioni	 dell’Avvocato	 generale	 nei	 procedimenti	 pendenti	 in	
materia	di	ne	bis	in	idem	tra	sanzioni	penali	e	amministrative	in	materia	di	illeciti	
tributari	e	di	abusi	di	mercato,	in	Riv.	Trim.	Dir.	Pen.	Cont.,	fasc.	9/2017,	p.	206	ss.	
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analizzata	sotto	il	profilo	della	sua	reale	afflittività,	al	fine	di	individuarne	la	sua	vera	natura.		Secondo	 la	 Corte,	 il	 cumulo	 di	 sanzioni	 sostanzialmente	 penali	relative	 allo	 stesso	 fatto	 storico	non	 costituirebbe	tout	 court	una	violazione	del	ne	bis	in	idem	europeo,	ma	una	semplice	limitazione	di	tale	diritto,	 purché	 rispetti	 i	 requisiti	 dettati,	 in	 materia,	 dall’art.	52	 §	 1	CDFUE.	 Secondo	 tale	 disposizione,	 infatti,	 “eventuali	 limitazioni	
all’esercizio	 dei	 diritti	 e	 delle	 libertà	 riconosciuti	 dalla	 presente	 Carta	
devono	essere	previste	dalla	 legge	e	rispettare	 il	contenuto	essenziale	di	
detti	diritti	e	libertà.	Nel	rispetto	del	principio	di	proporzionalità,	possono	
essere	apportate	 limitazioni	 solo	 laddove	 siano	necessarie	 e	 rispondano	
effettivamente	a	 finalità	di	 interesse	generale	riconosciute	dall’Unione	o	
all’esigenza	di	proteggere	i	diritti	e	le	libertà	altrui”.	Pertanto,	affinché	le	limitazioni	all’art.	50	CDFUE	siano	conformi	al	diritto	dell’Unione	occorrerà	che:	siano	finalizzate,	pur	nel	rispetto	del	principio	di	proporzionalità,	a	un	obiettivo	di	interesse	generale	tale	da	giustificare	 il	 cumulo;	siano	previste	da	regole	chiare	e	precise,	 tali	da	rendere	 prevedibile	 il	 ricorso	 ad	 un	 sistema	 di	 doppio	 binario	sanzionatorio	 e	 da	garantire	 un	 coordinamento	 fra	 i	 due	procedimenti	relativi	all’idem	factum,	così	da	restringer	il	più	possibile	gli	 oneri	 supplementari	 che	 il	 ricorso	 a	 tale	 sistema	 genera;	siano	rispettose	del	principio	di	proporzione	della	pena,	 limitando	a	quanto	strettamente	necessario	il	complesso	delle	sanzioni	irrogate.	Ebbene,	secondo	la	Corte	di	Giustizia,	la	verifica	della	sussistenza	di	tali	requisiti	è	rimessa	al	giudice	nazionale.		Sulla	 base	 di	 queste	 valutazioni	 di	 ordine	 generale,	 la	 Corte	 si	sofferma	sui	singoli	aspetti	sottoposti	alla	sua	attenzione.		
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Con	 riferimento	 al	 settore	 penale	 tributario	 (oggetto	 della	sentenza	 relativa	 al	 caso	 Menci),	 la	 Corte	 osserva	 che	l’obiettivo	perseguito	dal	 ‘doppio	 binario’	 previsto	 dalla	 legislazione	 italiana	 in	materia	 di	 riscossione	 dell’IVA,	 costituisce	 una	 finalità	 di	 estrema	rilevanza	 per	 la	 salvaguardia	 degli	 interessi	 finanziari	 dell’Unione:	 il	raggiungimento	di	tale	finalità	consente	di	limitare,	nel	rispetto	dell’art.	52	§	1	CDFUE,	la	portata	dell’art.	50	della	Carta.	Pertanto,	 preso	 atto	 dell’assenza	 di	 una	 normativa	 unionale	armonizzatrice	in	materia,	si	ribadisce	la	piena	discrezionalità	degli	Stati	nel	prevedere	un	unico	procedimento	di	natura	penale	o	amministrativa	ovvero	un	doppio	binario	sanzionatorio123.	Inoltre,	 secondo	 la	 Corte,	 la	 previsione	 legislativa	 che	espressamente	autorizza	il	cumulo	di	procedimenti	-	e	sanzioni	-	penali	e	 di	 procedimenti	 -	 e	 sanzioni	 -	 amministrativi	 di	 natura	 penale	fugherebbe	 qualsiasi	 dubbio	 in	 ordine	 alla	 prevedibilità	 della	limitazione.		A	 ciò	 deve	 aggiungersi	 che	 gli	oneri	 derivanti	 dai	 diversi	procedimenti	appaiono,	secondo	la	Corte	di	Giustizia,	funzionali	a	quanto	strettamente	necessario	al	fine	di	realizzare	l’obiettivo	che	la	limitazione	si	propone.		Infatti,	 nonostante	 i	 procedimenti	 si	 svolgano	 in	 modo	indipendente	e	la	normativa	nazionale	consenta	di	avviare	procedimenti	penali	anche	dopo	l’inflizione	definitiva	di	una	sanzione	amministrativa,	
	123	Causa	C-542/15,	Menci	(§§	46-47),	in	cui	si	specifica	che	“In	siffatto	contesto,	la	
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questi	 ultimi	 hanno	 a	 oggetto	 solo	 fatti	 connotati	 da	 una	 particolare	offensività,	in	considerazione	della	soglia	di	punibilità	individuata	dalla	stessa	fattispecie	incriminatrice.		Per	 tali	 fatti,	 il	 legislatore	 nazionale	 ha	 previsto	 una	 pena	detentiva,	la	cui	severità	sembra	poter	giustificare	la	necessità	di	avviare	un	 procedimento	 penale,	 indipendente	 dal	 procedimento	amministrativo	 di	 natura	 penale,	 che	 sia	 connotato	 da	 una	 serie	 di	garanzie,	il	cui	rispetto	è	indispensabile	per	irrogare	una	sanzione	penale	di	tal	genere.	Con	riferimento	al	requisito	della	proporzionalità	della	sanzione	cumulativamente	 irrogata,	 la	 Corte	 ritiene	 che	 il	 complessivo	trattamento	 sanzionatorio	 risponda	 ai	 canoni	 del	 minimo	 sacrificio	necessario:	 “nella	 fattispecie	 in	 esame,	 dall’articolo	 21	 del	 decreto	
legislativo	n.	74/2000	sembra	desumersi	che	quest’ultimo	non	si	limita	a	




purché	 riguardi	 parimenti	 la	 sanzione	 amministrativa	 inflitta	
all’interessato,	 costituisce	 una	 circostanza	 attenuante	 speciale	 di	 cui	
tenere	conto	nell’ambito	del	procedimento	penale”124.	Al	riguardo,	i	Giudici	della	Grande	Sezione	della	Corte	rimettono	comunque	 al	 giudice	 nazionale	 la	 valutazione	 in	 ordine	 alla	“proporzionalità	 dell’applicazione	 concreta	 della	 summenzionata	
normativa	 nell’ambito	 del	 procedimento	 principale,	 ponderando,	 da	 un	
lato,	 la	 gravità	 del	 reato	 tributario	 in	 discussione	 e,	 dall’altro,	 l’onere		124	Causa	C-542/15,	Menci	(§§	54-57)		
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delle	sanzioni	di	cui	al	procedimento	principale”125.	Nella	successiva	causa	Garlsson	Real	Estate	e	a.,	la	Grande	Sezione	identifica	l’obiettivo	 perseguito	dalla	 normativa	 sottoposta	 alla	 sua	attenzione,	 nella	tutela	 dei	 mercati	 finanziari	 dell’Unione	e	 nella	salvaguardia	 della	fiducia	 del	 pubblico	 negli	 strumenti	 finanziari,	ritenendolo	 adeguato	 a	 fondare	 la	 limitazione	 dell’art.	 50	 della	 Carta,	nonché	sufficientemente	proporzionato	a	tale	scopo.126		La	 Corte	 di	 Lussemburgo,	 tuttavia,	 pur	 riconoscendo	 la	pacifica	prevedibilità	della	 relativa	 disciplina,	ritiene	 eccessivo	il	sacrificio	che	verrebbe	sottoposto	il	singolo,	tanto	dal	punto	di	vista	degli	oneri	cui	il	doppio	procedimento	lo	espone,	quanto	sotto	il	profilo	della	proporzionalità	sanzionatoria.	Nello	specifico,	i	giudici	affermano	che	la	prosecuzione	 del	 procedimento	 formalmente	 amministrativo	 (ma	sostanzialmente	 penale)	 di	 cui	 all’art.	 187-ter	TUF	 eccede	 quanto	strettamente	necessario	per	 conseguire	 l’obiettivo	che	 la	normativa	 in	materia	 di	manipolazione	di	mercato	 si	 prefigge.	 Ciò	 in	 quanto,	 già	 la	sanzione	prevista	dall’art.	185	TUF	–	salvo	verifica	del	giudice	nazionale	–	appare	 sufficientemente	 severa	 da	 reprimere	 il	 comportamento	 in	questione	in	maniera	efficace,	proporzionata	e	dissuasiva.	
	125		Causa	C-542/15,	Menci	(§§	58-59)	126	Le	motivazioni	sul	punto	ripercorrono	quanto	espresso	nella	sentenza	Menci:	poiché	 gli	 strumenti	 da	 approntare	 per	 garantire	 l’interesse	 tutelato	 non	 sono,	neppure	 in	 questo	 caso,	 oggetto	 di	 armonizzazione	 –	 osservano	 i	 giudici	 –	sindacare	 la	 predisposizione	 di	 un	 doppio	 binario	 sanzionatorio	 da	 parte	 del	legislatore	 italiano	 equivarrebbe	 a	 negargli	 quella	 discrezionalità	 che,	 invece,	 il	diritto	 dell’Unione	 gli	 riconosce	 in	 materia.	 Causa	 C-537/16,	Garlsson	 Real	Estate(§§	46-50).		
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Né	 in	 senso	 contrario	 potrebbe	 deporre	 il	 meccanismo	congegnato	 dall’art.	 187	 tercedies	 TUF127 ,	 nel	 testo	 all’epoca	 vigente,	poiché	 tale	norma,	 riferendosi	 al	 solo	 cumulo	di	pene	pecuniarie,	non	garantisce	 che	 la	 severità	 dell’insieme	 delle	 sanzioni	 (sanzione	pecuniaria	 e	 reclusione)	 inflitte,	 sia	 limitata	 a	 quanto	 strettamente	necessario	rispetto	alla	gravità	del	reato	in	questione.		Alla	 luce	 di	 ciò,	 la	 Grande	 Sezione	 conclude	 che:	 	“L’articolo	 50	
della	 Carta	 dei	 diritti	 fondamentali	 dell’Unione	 europea	 dev’essere	
interpretato	 nel	 senso	 che	 esso	osta	 a	 una	 normativa	 nazionale,	 che	






proporzionata	e	dissuasiva”.		Nell’ultima	 delle	 cause	 affrontate,	Di	 Puma	 e	 Zecca,	 la	 Grande	Sezione	sostiene,	 in	primo	 luogo,	la	congruità	dell’obiettivo	perseguito	(da	 identificarsi,	 come	 in	Garlsson,	 nella	tutela	 dei	 mercati	 finanziari	dell’unione	e	 della	fiducia	 del	 pubblico	 negli	 strumenti	 finanziari)	 e	 la	sua	idoneità	a	fondare	la	limitazione	dell’art.	50	CDFUE.		E	 tuttavia,	 secondo	 la	 Corte,	 deve	 ritenersi	manifestamente	irrispettoso	 dei	 canoni	 di	 certezza	 del	 diritto,	 un	 assetto	 della	legislazione	nazionale	in	cui	la	sanzione	(formalmente	qualificata	come)	amministrativa	possa	essere	inflitta	indipendentemente	da	una	sentenza	
	127	La	norma	prevedeva	che	quando	per	 lo	stesso	 fatto	sono	state	applicate	una	multa	e	una	sanzione	amministrativa	pecuniaria	di	natura	penale,	l’esazione	della	prima	è	limitata	alla	parte	eccedente	l’importo	della	seconda;		
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definitiva	 di	 assoluzione	 in	 sede	 penale.	 Pertanto,	 la	 Grande	 sezione	statuisce	 che:	 “l’articolo	 14,	 paragrafo	 1,	 della	 direttiva	 2003/6/CE	del	
Parlamento	 europeo	 e	 del	 Consiglio,	 del	 28	 gennaio	 2003,	 relativa	
all’abuso	 di	 informazioni	 privilegiate	 e	 alla	manipolazione	 del	mercato	
(abusi	 di	mercato),	 letto	 alla	 luce	 dell’articolo	 50	 della	 Carta	 dei	 diritti	
fondamentali	dell’Unione	europea,	va	interpretato	nel	senso	che	esso	non	
osta	 a	 una	 normativa	 nazionale	 in	 forza	 della	 quale	 un	 procedimento	
inteso	 all’irrogazione	 di	 una	 sanzione	 amministrativa	 pecuniaria	 di	
natura	penale	non	può	essere	proseguito	a	seguito	di	una	sentenza	penale	
definitiva	di	assoluzione	che	ha	statuito	che	i	fatti	che	possono	costituire	
una	 violazione	 della	 normativa	 sugli	 abusi	 di	 informazioni	 privilegiate,	
sulla	 base	 dei	 quali	 era	 stato	 parimenti	 avviato	 tale	 procedimento,	 non	
erano	provati”.			
5.	Il	ne	bis	in	idem	secondo	le	Corti	Europee:	riallineamento	
o	percorsi	separati?		Storicamente	 la	giurisprudenza	dei	Giudici	di	Lussemburgo	si	 è	sempre	 orientata	 nel	 senso	 di	 legittimare	 l’Unione	 come	 attore	 del	dibattito	politico-criminale	europeo.		E	 infatti,	 nella	 prospettiva	 del	 ne	 bis	 in	 idem,	 tale	 vocazione	efficientistica	 aveva	 generato	 un	 sostanziale	 disallineamento	 rispetto	agli	 approdi	 a	 cui	 era	 pervenuta	 la	 Corte	 di	 Strasburgo	 in	 ordine	 alla	portata	dell’art.	4	Prot.	VII	Cedu128.		
	128	Sul	punto	si	veda	CONSULICH,	Il	prisma	del	ne	bis	in	idem	nelle	mani	del	Giudice	
eurounitario,	in	Dir.	Pen.	E	Proc.,7,	2018,	p.949	e	ss	
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Mentre,	infatti,	nell’ottica	“ante	A	e	B	c.	Norvegia”	della	Corte	EDU,	il	pieno	dispiegarsi	del	principio	del	ne	bis	in	idem	avrebbe	posto	in	grave	crisi	 i	sistemi	improntati	al	doppio	binario	di	sanzione;	per	la	Corte	di	Giustizia	 il	 divieto	 di	 doppio	 processo	 e	 doppia	 punizione	 rimaneva	comunque	subordinato	alla	verifica	sul	carattere	effettivo	proporzionato	e	dissuasivo	delle	sanzioni	applicate.		In	 questa	 prospettiva,	 qualora	 la	 risposta	 sanzionatoria	 offerta	dallo	Stato	membro	all’esito	del	primo	procedimento	fosse	da	ritenersi	insufficiente,	ben	poteva	ammettersi	un	secondo	giudizio.	Esemplare	in	questo	 senso	 la	 sentenza	nel	 caso	Fransson129,	nella	quale	 la	Corte	ha	affermato	che	il	principio	del	ne	bis	in	idem,	sancito	dall’art.	50	della	Carta	dei	diritti	 fondamentali	dell’Unione	europea,	non	osta	a	che	uno	Stato	membro	preveda	per	le	medesime	violazioni	tributarie,	al	fine	di	tutelare	gli	 interessi	 finanziari	dell’Unione,	una	sanzione	amministrativa	 (nella	specie,	una	sopratassa)	e	una	sanzione	penale,	sempre	che	però	la	prima	non	debba	valutarsi	come	sostanzialmente	penale	alla	luce	dei	parametri	elaborati	dalla	Corte	EDU.		Di	 fatto,	 la	 Corte	 di	 Giustizia	 ha	 sempre	 rimesso	 al	 giudice	nazionale	il	complesso	giudizio	di	bilanciamento	tra	il	divieto	di	secondo	giudizio	e	l’esigenza	di	adeguate	sanzioni	residuali	ovvero	tra	un	diritto	fondamentale	e	un	obiettivo	del	diritto	eurounitario130.	
	129CGUE,	GC,	26	 febbraio	2013,	Åklagaren	vs	Hans	Åkerberg	Fransson,	 causa	C-617/10,	che	conseguiva	a	un	rinvio	pregiudiziale	operato	dall’autorità	giudiziaria	svedese	con	riferimento	all’interpretazione	dell’art.	50	CDFUE	nel	contesto	di	un	procedimento	penale	per	 frode	 fiscale	 aggravata,	 instaurato	nei	 confronti	di	un	soggetto	già	condannato	definitivamente	al	pagamento	di	una	sopratassa	di	natura	scale	per	lo	stesso	fatto	di	inadempimento	degli	obblighi	dichiarativi	e	contributivi	in	materia	d’Iva.		130	In	tal	senso	TRIPODI,	Il	ne	bis	in	idem	nella	prospettiva	europea,	op.cit.		
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	Non	è	certo	un	caso	che	il	principio	del	ne	bis	in	idem,	quando	era	ancora	 inteso	 nella	 versione	 più	 ampia	 e	 dirompente	 derivante	dall’interpretazione	 fornitane	 nel	 caso	 Grande	 Stevens,	 fosse	 stato	confinato	entro	un	considerando	della	Dir.	n.	2014/57/UE	e	inteso	come	mera	direttrice	di	azione	legislativa,	priva	di	sanzione	concreta	in	caso	di	violazione131.	E	 invero,	 anche	 le	 pronunce	 della	 Grande	 Camera	 intervenute	dopo	A	e	B	c.	Norvegia	si	mantengono	all’interno	dei	consolidati	confini	del	 principio	 di	 garanzia,	 per	 come	 è	 stato	 sempre	 da	 essa	 stessa	interpretato.	 Ciò	 tuttavia	 non	 piò	 essere	 considerato	 un	 indice	 di	 un	disallinemaento	del	percorso	argomentativi	delle	due	Corti.	Del	resto,	l’evoluzione	interpretativa	convenzionale	in	tema	di	ne	
bis	in	idem	appare,	dopo	A	e	B	c.	Norvegia,	molto	più	funzionale	alla	tutela	adeguata,	proporzionata,	ma	soprattutto	dissuasiva	da	sempre	ricercata	dalle	istituzioni	comunitarie	per	la	tutela	di	propri	interessi.		In	quest’ottica,	la	Corte	di	Giustizia	non	poteva	non	uniformare	il	proprio	dictum	al	risultato	raggiunto	a	livello	convenzionale,	specie	ove	lo	si	intenda	come	un	congegno,	non	particolarmente	stringente,	volto	a	prevenire	la	manifesta	sproporzione	della	risposta	sanzionatoria.		Ciò	che	tale	disamina	lascia	trasparire	è	che	la	Corte	di	Giustizia,	piuttosto	che	dirimere,	come	auspicato,	le	incertezze	applicative	sorte	a	seguito	 dell’approccio	 convenzionale,	 ha,	 anch’essa,	 affidato	 la	
	131		Rileva	anche	l’annesso	regolamento	(cd.	Mar),	Reg.	(UE)	n.	596/2014	del	16	aprile	2014,	che,	all’art.	30	par.	1,	comma	2	e	al	considerando	72,	raccomanda	di	non	 applicare	 la	 sanzione	 amministrativa	 per	 fatti	 già	 puniti	 penalmente.	 Si	vedano,	 sul	 punto,	 CONSULICH	 -	 MUCCIARELLI,	 Informazione	 e	 tutela	 penale	 dei	
mercati	 finanziari	 nello	 specchio	 della	 normativa	 eurounitaria	 sugli	 abusi	 di	
mercato,	 in	 Società,	 2016,	 179	 ss.,	 nonché	 MUCCIARELLI,	 La	 nuova	 disciplina	
eurocomunitaria	sul	market	abuse:	tra	obblighi	di	criminalizzazione	e	ne	bis	in	idem,	in	Dir.	pen.	cont.	-	riv.	trim.,	4/2015,	295	ss.	
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valutazione	in	ordine	alla	sussistenza	del	bis	in	idem	ad	una	serie	di	indici	sintomatici	e	–	soprattutto	–	al	prudente	apprezzamento	del	giudice	nella	valutazione	dei	casi	concreti	a	lui	sottoposti.		Al	 di	 là	 dei	 tratti	 che	 concorrono	 a	 comporre	 la	 fisionomia	generale	del	divieto	di	bis	 in	 idem	eurounitario	e	 convenzionale,	 le	 cui	sembianze	 paiono	 ancora	 piuttosto	 sfumate,	 qualche	 indicazione	 più	specifica	 –	 soprattutto	 alla	 luce	 della	 sentenza	Garlsson	–	 ci	 proviene	dalla	Corte	di	Lussemburgo.	A	ben	vedere,	la	Corte	di	giustizia,	nel	riproporre	i	consueti	criteri	adottati	 dalla	 Corte	 EDU	 ai	 fini	 del	 riscontro	 di	 compatibilità	 della	normativa	interna	col	principio	del	ne	bis	in	idem	di	cui	all’art.	50	CDFUE,	ne	 aggiunge	 uno	 ulteriore.	 Secondo	 il	 giudice	 eurounitario,	 infatti,	 il	cumulo	tra	sanzioni	solo	formalmente	amministrative	e	sanzioni	penali	può	 essere	 escluso	 solo	 se	 quelle	 restanti	 risultino	 “effettive,	proporzionate	e	dissuasive”.	Alla	 luce	di	ciò,	 come	rilevato,	 la	Corte	di	Giustizia	ha	 insinuato	forti	dubbi	di	compatibilità	con	l’art.	50	CDFUE	della	disciplina	italiana	in	materia	di	manipolazioni	di	mercato	all’epoca	vigente,	tutte	le	volte	in	cui	 la	 sanzione	 penale	 sarà	 giunta	 prima	 di	 quella	 amministrativa,	laddove	 si	 superino	 i	 canoni	 della	 effettività,	 proporzionalità	 e	dissuasività.	A	 ben	 vedere,	 si	 potrebbe	 tentare	 di	 estendere	 le	 medesime	considerazioni	anche	laddove	la	sanzione	irrogata	per	prima	sia	quella	amministrativa.	In	tal	senso,	i	presupposti	di	operatività	della	garanzia	diverrebbero	 l’efficacia,	 proporzionalità	 e	 dissuasiva	 della	 sanzione,	 a	prescindere	dalla	formale	tipologia	della	stessa.			
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6.	Le	decisioni	della	Corte	di	Giustizia	e	 i	 risvolti	 sul	piano	
interno		
6.1.	Il	caso	Garlson	Real	Estate	e	altri		Sul	piano	interno,	gli	esiti	del	dictum	della	Corte	di	Giustizia	non	si	sono	fatti	attendere.		Nell’ambito	del	caso	Garlson	Real	Estate	e	a.,	la	Sezione	Tributaria	della	 Corte	 di	 Cassazione 132 ,	 quale	 giudice	 remittente	 del	 rinvio	pregiudiziale	 alla	 Corte	 di	 Giustizia,	 ha	 -	 per	 quanto	 qui	 d’interesse-	ritenuto	 sussistente	 la	 connessione	 tra	 il	 procedimento	 penale	 e	amministrativo,	 che,	 nel	 caso	 di	 specie,	 erano	 stati	 avviati	 pressoché	parallelamente.		In	particolare,	sotto	il	profilo	della	connessione	di	tipo	sostanziale,	la	 Corte	 ha	 posto	 l’accento	 “sul	 carattere	 teleologico	 dello	 scopo	 delle	
sanzioni	 irrogate	 all'esito	 di	 ciascun	 procedimento	 ed	 alla	 risposta	
sanzionatoria	 complessiva	 apprestata	 dall'ordinamento	 in	 relazione	 al	
medesimo	 fatto	 illecito	 con	 riguardo	 a	 profili	 diversi	 della	 medesima	
condotta	antisociale”.		In	 questa	 prospettiva,	 sussisterebbero	 tanto	 il	 requisito	 della	complementarietà	delle	 sanzioni,	 quanto	quello	della	 prevedibilità,	 da	parte	 dell'interessato,	 dell’applicazione	 di	 sanzioni	 differenti	 per	 lo	stesso	fatto.		Sulla	 base	 di	 tali	 premesse,	 in	 considerazione	 dell’intervenuto	giudicato	della	condanna	penale,	la	Corte	di	Cassazione	ha	rimandato	alla	Corte	d’Appello	di	Roma,	quale	giudice	del	rinvio	competente	in	ordine	al	ricorso	avverso	la	sanzione	amministrativa	irrogata	dalla	CONSOB,	il	
	132	Cass.	Civ.,	Sez.	V,	30	ottobre	2018,	n.	27564	
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compito	di	assicurare	il	coordinamento	dei	procedimenti	sotto	il	profilo	della	complessiva	proporzionalità	sanzionatoria.		In	questo	senso,	la	Corte	d’Appello	è	chiamata	a	vagliare	le	misure	punitive	 inflitte	 dall’autorità	 di	 vigilanza,	 e	 non	 ancora	 divenute	definitive,	al	fine	di	assicurare	i	principi	di	proporzionalità	ed	afflittività	del	 complesso	 delle	 sanzioni	 penali	 ed	 amministrative,	 unitariamente	considerate.		In	 altri	 termini,	 la	 Corte	 di	 Cassazione	 ha	 espressamente	riconosciuto	al	giudice	del	rinvio	la	possibilità,	oltre	che	di	annullare	o	confermare	 la	sanzione	amministrativa,	anche	di	modificarla	al	 fine	di	ricondurre	la	condanna	complessivamente	valutata	(sanzione	detentiva	e	amministrativa)	nei	limiti	della	efficacia,	proporzionalità	e	dissuasività.		In	 definitiva,	 la	 Corte	 di	 Cassazione	 ha	 fatto	 proprie	 le	considerazioni	espresse	dalla	Corte	di	Giustizia,	esortando	il	giudice	del	rinvio	a	risolvere	una	possibile	violazione	del	ne	bis	in	idem	attraverso	lo	strumento	della	proporzionalità	sanzionatoria.				
6.2.	Il	caso	Menci		Maggiori	spunti	di	riflessione	provengono	dalla	decisione	assunta	dal	Tribunale	di	Bergamo133	a	seguito	del	rinvio	pregiudiziale	nel	caso	Menci.	Il	 Tribunale	 ha	 sollevato	 questione	 di	 legittimità	 costituzionale	dell’art.	649	c.p.p.,	in	riferimento	agli	artt.	3	e	117,	primo	comma,	della	Costituzione,	in	relazione	all’art.	4	del	Protocollo	n.	7	della	CEDU,	nella	parte	in	cui	non	prevede	l’applicabilità	del	divieto	di	un	secondo	giudizio	
	133	Trib.	Bergamo,	ordinanza	del	27	giugno	2018	
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nei	confronti	dell’imputato	al	quale,	con	riguardo	agli	stessi	fatti,	sia	già	stata	 irrogata	 in	 via	 definitiva,	 nell’ambito	 di	 un	 procedimento	amministrativo,	 una	 sanzione	 di	 carattere	 sostanzialmente	 penale	 ai	sensi	della	CEDU	e	dei	relativi	protocolli.		In	particolare,	il	Giudice	a	quo	ha	messo	in	evidenza	il	contrasto	fra	 l’art.	 649	 c.p.p.	 e	 il	 principio	 di	 ragionevolezza	 intrinseca	dell’ordinamento	 (sancito	dall’art.	 3	Cost.),	 rilevando	 come,	 sulla	base	della	sentenza	dalla	Corte	di	Giustizia	“la	valutazione	rimessa	dalla	Corte	
al	 giudice	 nazionale	 deve	 risolversi	 nel	 senso	 della	eccessività	
dell’onere,	rispetto	 alla	 gravità	 del	 reato,	risultante	 concretamente	 per	
l’interessato	dall’applicazione	della	normativa	nazionale	e	dal	cumulo	dei	
procedimenti	e	delle	sanzioni	che	la	medesima	autorizza”	Ebbene,	 secondo	 il	 Tribunale,	 tale	 eccessiva	 onerosità	 “produce	
peraltro	 un’ingiustificata	 disparità	 di	 trattamento,	 specialmente	 se	
rapportata	al	quadro	sanzionatorio	delle	fattispecie	originarie	del	D.Lgs.	
74/2000	 […],	 nonché	 un	 problema	 di	ragionevolezza	 intrinseca	
dell’ordinamento.	L’art.	 649	 c.p.p.,	 enunciando	 il	 divieto	 di	 un	 secondo	
giudizio	penale	per	il	medesimo	fatto,	opera	solo	se	l’imputato	è	stato	già	
giudicato	con	sentenza	o	decreto	penale	divenuti	irrevocabili,	presuppone	
cioè	 la	 formazione	 di	 un	giudicato	 penale;	 neppure	 appare	 possibile	
superare	la	previsione	letterale	della	disposizione	con	un’interpretazione	
costituzionalmente	orientata	o	applicare	in	via	analogica	l’art.	649	c.p.p.”.	Più	 in	dettaglio,	nel	caso	di	specie,	oggetto	di	contestazione	era	il	reato	previsto	dall’art.	10	ter	D.	Lgs.	74/2000,	che	–	come	già	rilevato	-	costituisce	 anche	 un	 illecito	 tributario	 di	 carattere	 (formalmente)	amministrativo,	 sanzionato	 dall’art.	 13,	 comma	 primo,	 D.	 Lgs.	 n.	471/1997.	Infatti,	all’imputato	era	già	stata	irrogata,	in	via	definitiva,	una	sanzione	amministrativa	di	euro	84.748,74,	pari	a	oltre	il	30	per	cento	
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dell’imposta	evasa,	ma	ciò	non	aveva	impedito,	ai	sensi	degli	artt.	19,	20	e	21	del	D.Lgs.	n.	74/2000,	l’avvio	del	procedimento	penale.		Al	riguardo,	il	Tribunale	ha	evidenziato	che	il	sistema	del	doppio	binario	sanzionatorio	si	applica	a	tutte	le	fattispecie	contenute	nel	D.	Lgs.	n.	 74/2000	 “indipendentemente	 cioè	 dalla	 circostanza	 che	 il	
procedimento	penale	e	quello	amministrativo	abbiano	ad	oggetto	un	idem	
factum”.	A	ben	vedere,	 i	 reati	di	omesso	versamento	(di	cui	agli	artt.	10-
bis	e	10-ter	 D.Lgs.	 n.	 74/2000,	 peraltro	 introdotti	 successivamente	all’entrata	in	vigore	del	Decreto)	presentano	una	struttura	ben	diversa	rispetto	agli	altri	reati	tributari.		Infatti,	 mentre	 le	 fattispecie	 originariamente	 contenute	 nel	Decreto134	mirano	 a	 punire	 un’aggressione	 indiretta	 al	 bene	 giuridico	tutelato	(i.e.	 l’interesse	dello	Stato	alla	percezione	dei	tributi),	posta	in	essere	 mediante	 l’impiego	 di	 mezzi	 fraudolenti	 da	 parte	 del	contribuente,	 le	 fattispecie	di	 cui	 agli	 artt.	 10	bis	 e	 10	 ter	 del	Decreto	puniscono	 un’aggressione	 diretta	 al	 bene	 giuridico,	 ovvero	 il	 mero	mancato	versamento	delle	somme	che	correttamente,	e	senza	l’utilizzo	di	 alcun	mezzo	 fraudolento,	 il	 contribuente	 ha	 indicato	 nella	 relativa	dichiarazione.		Con	riferimento	a	tali	ipotesi,	la	ratio	punitiva	posta	alla	base	delle	fattispecie	 di	 reato	 e	 quella	 posta	 alla	 base	 dei	 correlati	 illeciti	amministrativi	coinciderebbero.		
	134	Ci	si	riferisce	alle	fattispecie	di	dichiarazione	fraudolenza	o	infedele	(artt.	2,3,4	D.Lgs	74/2000),	omessa	dichiarazione	(art.	5	D.Lgs	74/2000),	emissione	di	fatture	o	altri	documenti	per	operazioni	inesistenti	(art.	8	D.Lgs.	74/2000),	occultamento	o	 distruzione	 di	 documenti	 contabili	 (art.	 10	 D.Lgs.	 74/2000),	 e	 sottrazione	fraudolenta	al	pagamento	di	imposte	(art.	11	D.Lgs.	74/2000)	
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intrinseca	 univocità	 materiale	 e	 temporale	 della	 condotta	 di	 omesso	
versamento,	ma	 è	 altresì	 sorretta	 dalla	 circostanza	 che	 tra	 la	 sanzione	
amministrativa	 e	 penale	 previste	 dal	 nostro	 ordinamento	 intercorre	 la	
medesima	ratio	punitiva”.		Tale	perfetta	 coincidenza	 (tanto	 sotto	 il	 profilo	 fattuale,	quanto	sotto	 quello	 politico	 criminale)	 impone	 di	 ritenere	 non	 soddisfatte	 le	condizioni	 al	 verificarsi	 delle	 quali,	 secondo	 la	 Corte	 di	 Giustizia,	 il	doppio	binario	sanzionatorio	non	integrerebbe	la	violazione	del	ne	bis	in	
idem:	difetta	il	requisito	di	complementarietà	degli	scopi	delle	sanzioni;	non	 sussiste	 alcun	 elemento	 di	 differenziazione,	 anche	 solo	 a	 livello	strutturale,	 fra	 le	 condotte	 punite;	 non	 esistono,	 a	 livello	 legislativo,	forme	di	coordinamento	dei	due	procedimenti,	né	strumenti	in	grado	di	garantire	 la	 proporzionalità	 della	 complessiva	 risposta	 sanzionatoria,	tali	da	limitare	a	quanto	strettamente	necessario	l’onere	supplementare	che	deriva	dal	cumulo	procedimentale.		Alla	 luce	 delle	 argomentazioni	 espresse	 nell’ordinanza,	 si	 può	ritenere	 che	 la	 Corte	 Costituzionale	 sia	 oramai	 investita	 dell’onere	 di	valutare	 se,	 così	 come	 congeniato,	 il	 sistema	 del	 doppio	 binario	sanzionatorio	 in	 materia	 di	 illeciti	 tributari	 concernenti	 l’omesso	versamento,	 possa	 soddisfare	 il	 principio	 del	ne	 bis	 in	 idem	 sul	 piano	processuale.		Invero,	 come	 già	 rilevato,	 per	 quanto	 nell’ambito	 degli	 illeciti	tributari	 la	 concreta	 applicabilità	 della	 sanzione	 amministrativa	 sia	subordinata	alla	mancata	irrogazione	di	quella	penale,	ciò	non	appare	di	per	sé	sufficiente	a	escludere	la	violazione	del	ne	bis	in	idem	processuale,	a	meno	che,	come	sembra	fare	la	Corte	EDU,	non	si	intenda	sovrapporre	
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al	piano	processuale,	 quello	 sostanziale	del	ne	bis	 in	 idem,	 risolvendo,	dunque,		la	questione	facendo	ricorso	al	principio	della	proporzionalità	sanzionatoria.		Ma	se	 la	 tutela	della	dimensione	 individual-garantista	si	esplica	proprio	sotto	il	profilo	della	violazione	sul	piano	processuale	del	ne	bis	
in	idem,	allora	tale	soluzione	non	appare	del	tutto	soddisfacente.			 	
Dottorato di Ricerca in Diritto e Impresa, XXXI Ciclo 








proceedings	Nel	 voler	 tracciare,	 seppur	 per	 sommi	 capi,	 una	 direttrice	 del	sistema	 sanzionatorio	 americano	 occorre	 innanzitutto	 prendere	 le	mosse	da	alcune	delle	peculiarità	del	relativo	ordinamento.	Come	noto,	 gli	 Stati	Uniti	 sono	una	Repubblica	Federale	di	 tipo	presidenziale.	 Nell'esperienza	 statunitense,	 Federazione	 e	 Stati	mantengono	diverse	sfere	di	competenza,	i	cui	confini,	tuttavia,	non	sono	mai	stati	fissati	in	maniera	rigida	e	assoluta.		La	miglior	sintesi	della	divisione	dei	poteri	fra	Stati	e	Federazione	è	contenuta	nel	X	Emendamento	della	Costituzione	americana,	in	base	al	quale	i	poteri	che	non	sono	espressamente	attribuiti	al	Governo	federale,	e	 che	non	 sono	dalla	 stessa	Costituzione	 sottratti	 alla	 competenza	dei	singoli	Stati,	sono	riservati	a	questi	ultimi.		Ebbene,	il	diritto	penale	non	figura	né	tra	gli	ambiti	sottratti	alla	competenza	 degli	 Stati	 e	 né	 tra	 quelli	 attribuiti	 espressamente	 al	Congresso	della	Federazione,	così	come	previsto	all'articolo	1,	sezione	8	della	Costituzione.	Ne	consegue	che	il	singolo	Stato	può	autonomamente	disciplinare	le	singole	fattispecie	di	reato.		Tuttavia,	soprattutto	nell’ambito	dei	White	collar	crimes,	(diritto	penale	 dell’economia),	 molti	 Stati	 hanno	 adottato	 e	 implementato	 un	sistema	sanzionatorio	in	gran	parte	parallelo	a	quello	previsto	a	livello	
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federale.	Pertanto,	è	 tutt’altro	che	 inusuale,	 che	 la	medesima	condotta	configuri	una	violazione	 tanto	del	diritto	del	 singolo	Stato,	quanto	del	diritto	federale.		In	 questo	 caso,	 secondo	 la	Dual	 Sovereignty	 Doctrine	 (Dottrina	della	Duplice	Sovranità),	il	medesimo	fatto	potrebbe,	in	astratto,	essere	perseguito	a	livello	statale	e	a	livello	federale135.	Al	 riguardo,	 occorre	 evidenziare	 che	 il	 principio	 del	 Double	
Jeopardy	 negli	 Stati	 Uniti	 è	 applicabile	 solo	 con	 riferimento	 a	procedimenti	 penali	 che	 si	 svolgono	 nell’ambito	 della	 medesima	giurisdizione	(“Same	Sovereign”).		Conseguentemente,	 non	 vi	 è	 alcuna	 norma	 che	 impedisca	 di	avviare	 un	 procedimento	 penale	 a	 livello	 federale	 per	 un	 fatto	 già	giudicato	in	via	definitiva	a	livello	statale	e	viceversa136.	Né	vi	è	alcuna	norma	che	impedisca	di	avviare	a	livello	statale	un	procedimento	penale	per	un	fatto	già	giudicato	in	un	altro	Stato.		Non	 a	 caso,	 i	 singoli	 Stati,	 nell’ambito	 della	 loro	 autonomia	legislativa,	hanno	previsto	meccanismi	di	coordinamento,	volti	a	evitare	questo	tipo	di	duplicazione	procedimentale	e	sanzionatoria.	Tuttavia,	tali	meccanismi	 sono	 destinati	 a	 operare	 solo	 ex	 post,	 cioè	 a	 fronte	 della	
	135	Tuttavia,	 i	 procedimenti	maggiormente	 complessi	 in	materia	 di	white	 collar	
crimes	vengono	perseguiti	a	livello	federale.	Ciò	in	quanto,	nella	maggior	parte	dei	casi,	la	condotta	illecita	coinvolge	la	giurisdizione	di	diversi	Stati	e	la	complessità	delle	 indagini	 richiede	 risorse	 che	 le	 Agencies	 	 dei	 singoli	 Stati	 spesso	 non	possiedono.	Si	veda	sul	punto	KELLY	STRADLER	Understanding	white	collar	crimes	CAROLINA	ACADEMIC	PRESS,	2017,	pag,	7		136	Sul	punto	di	veda	diffusamente,	fra	i	tanti,	DAVIS,	International	Double	Jeopardy,		in	Am.	U.	Int’l	L.	Rev,	2016,	p.	63	e	ss	A		
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sentenza	definitiva,	intervenuta	innanzi	all’una	o	all’altra	giurisdizione,	ma	non	consentono	di	prevenire	a	monte	il	fenomeno137.		Ciò	 posto,	 occorre	 soffermarsi	 sui	 doppi	 binari	 sanzionatori,	rilevando	come	tale	fenomeno	investa	l’ordinamento	americano	al	pari,	se	non	anche	in	maniera	più	incisiva,	rispetto	a	quanto	accade	a	livello	europeo.		Infatti,	 vi	 sono	 molteplici	 disposizioni	 che	 prevedono,	 a	 fronte	della	 medesima	 condotta	 illecita,	 sanzioni	 civili	 o	 amministrative	 in	aggiunta	alle	sanzioni	propriamente	penali138.	Di	tal	ché,	non	di	rado,	una	determinata	 condotta	 illecita	 conduce	 all’applicazione	di	 quelle	 che	 la	dottrina	 americana	 definisce	 Multiple	 punishments	 in	 parallel	
proceedings139.	Di	 fatto,	 anche	oltreoceano,	 l’indagato,	persona	 fisica	o	persona	giuridica,	 già	 sottoposto	 al	 procedimento	 penale,	 potrebbe	 essere	soggetto	 a	 procedimento	 civile	 o	 amministrativo	 instaurato	 da	 parte	dello	Stato	o	della	specifica	autorità	amministrativa	(oltre	che	all’azione	per	 il	 risarcimento	 del	 danno	 eventualmente	 subito	 dalla	 vittima	dell’illecito)140.		 	137	IRVIN	B.	NATHAN,	Multiple	Jeopardy:	concurrent	State	and	Federal	prosecutions	
for	the	same	white-collar	offense,	13	Business	Crime	Bullet	n.	4,	pag.	4	e	ss.		138 	Per	 una	 disamina	 in	 tal	 senso	 si	 veda	 N.J.	 KING,	 Portioning	 Punishment:	
Constitutional	Limits	on	Successive	and	Excessive	Penalties,	in	Univ.	Pennsylvania	L.	Rev.,	1995,	p.	103	ss	139	KELLY	STREADER,		Understanding	white	collar	crimes,	op.	cit.		p.	411	e	ss	140	Con	particolare	riferimento	alla	materia	della	tutela	dell’ambiente,	nel	1987	il	“Justice	Department's	Land	and	Natural	Resources	Division”	ha	emanato	delle	Linee	Guida	 relative	 al	 doppio	 binario	 sanzionatorio	 civile	 e	 penale	 in	 materia	ambientale.	 Il	 Dipartimento	 di	 Giustizia	 ha	 previsto	 innanzitutto	 che	 il	procedimento	penale	debba	essere	avviato	prima	di	quello	civile,	a	eccezione	dei	casi	 in	 cui	 si	 trovi	 al	 cospetto	 di	 un	 imminente	 e	 significativo	 pericolo	 per	l’ambiente,	più	facilmente	scongiurabile	con	un	provvedimento	interdittivo	di	tipo	amministrativo/civilistico.			
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2.	Le	origini	del	principio		Le	origini	storiche	del	Double	Jeopardy	dei	sistemi	di	Common	law	sono	 comuni	 a	 quelle	 del	 ne	 bis	 in	 idem	 del	 diritto	 continentale 141 .	Secondo	alcuni	storici	del	diritto142,	 la	radice	del	principio	deve	essere	rintracciata	nell’incidenza	del	diritto	canonico	sul	diritto	inglese,	quale	conseguenza	della	 conquista	normanna	del	 1066	e	del	 diffondersi	 dei	tribunali	ecclesiastici.	Non	a	 caso,	 la	prima	enunciazione	del	principio	 è	 riconducibile	alle	parole	dell’Arcivescovo	di	Canterbury	Thomas	Becket	 il	quale,	per	resistere	 al	 tentativo	 di	 Henry	 II	 di	 estendere	 anche	 al	 clero	 la	giurisdizione	 della	 Corona	 sui	 crimini	 secolari,	 affermò	 che	 la	 doppia	giurisdizione	 sugli	 stessi	 fatti	 costituiva	 una	 violazione	 del	 principio,	consolidato	 nel	 diritto	 ecclesiastico,	 secondo	 cui	 nemo	 bis	 in	 idipsum	
puniri	potest	143.		
	La	previsione	si	giustifica	in	considerazione	dell’elevato	standard	probatorio	alla	base	 della	 condanna	 penale	 (oltre	 ogni	 ragionevole	 dubbio).	 In	 quest’ottica,	 la	condanna	eventualmente	intervenuta	in	sede	civile/amministrativa	si	baserebbe,	essenzialmente,	 sull’accertamento	 svolto	 in	 sede	 penale,	 con	 ciò	 escludendo,	quanto	meno,	l’incongruenza	degli	esiti	dei	due	procedimenti.		141	Sulle	origini	e	l’evoluzione	storica	del	Double	Jeopardy	Principle,	cfr.	SCOLETTA,	
Il	 Double	 Jeopardy	 Principle,	 come	 limite	 alle	 moltiplicazioni	 punitive	
nell’ordinamento	statunitense.	Un	quadro	sintetico.,	in	(a	cura	di)	PALIERO,	VIGANÒ,	BASILE,	GATTA,	La	pena,	ancora:	fra	attualità	e	tradizione.	Studi	 in	onore	di	Emilio	
Dolcini,	 Milano,	 2018,	 pg.	 421e	 ss.;	 RUDSTEIN,	 A	 Brief	 History	 of	 the	 Fifth	
Amendment	 Guarantee	 Against	 Double	 Jeopardy,	 in	Wm.	 &	 Mary	 Bill	 of	 Rights	
Journal,	2005,	p.	193	ss.;	THOMAS	III,	Double	Jeopardy:	The	History,	the	Law,	New	York,	 1998;	 HUNTER,	The	 Development	 of	 the	 Rule	 Against	 Double	 Jeopardy,	 in	
Journal	 of	 Legal	History,	 1984,	p.	 4	 ss.;	 SIGLER,	A	History	of	Double	 Jeopardy,	 in	
American	Journal	of	Legal	History,	1963,	p.	283	ss.		142	Cfr.	RUDSTEIN,	A	Brief	History,	op.	cit.,	p.	204	s.		
143 	RUDSTEIN,	 A	 Brief	 History,	 cit.,	 p.	 205	 s.;	 EDGELY,	 Truth	 or	 Justice?	 Double	
Jeopardy	Reform	for	Queensland:	Rights	in	Jeopardy,	in	Queensland	Univ.	Tech.	Law	
and	Just.	Journal,	2007,	p.	108	ss.			
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Così	descritto,	il	principio	fu	poi	declinato	nella	duplice	regola	del	divieto	di	essere	“Autrefois	acquit”	(nuovamente	assolto)	e	come	divieto	di	 essere	 “Autrofois	 convict”	 (nuovamente	 condannato)	 per	 lo	 stesso	fatto,	e	così	si	è	tramandato	fino	ad	oggi144.	Tuttavia,	il	Double	Jeopardy	Principle	fu	a	lungo	inteso	come	regola	volta	a	regolare	i	conflitti	di	giurisdizione	e,	come	tale,	volta	a	operare,	per	lo	più,	sul	piano	processuale,	al	fine	di	evitare	la	reiterazione	di	azioni	penali,	 in	 un	 contesto,	 quello	 all’epoca	 vigente,	 in	 cui	 i	 procedimenti	panali	potevano	prendere	avvio	anche	solo	su	iniziativa	dei	privati.		Successivamente,	quando	anche	nei	sistemi	di	Common	law	l’avvio	del	 procedimento	 penale	 fu	 rimesso	 unicamente	 alla	 potestà	 punitiva	dello	Stato,	il	principio	iniziò	a	essere	interpretato	nell’ottica	della	tutela	dell’imputato	 dal	 rischio	 di	 ripetute	 e	 arbitrarie	 imputazioni	 da	 parte	della	Corona	inglese	in	relazione	allo	stesso	fatto145.		Nel	 XVI	 secolo	 il	 principio	 iniziò	 a	 essere	 recepito	 fino	 a	consolidarsi,	nel	XVIII	secolo,	anche	in	altri	ordinamenti	di	Common	Law.	E	invero,	fu	fatto	proprio	fin	da	subito	dalla	giurisprudenza	delle	Colonie	inglesi	in	America	e	venne	inserito	nelle	diverse	“Bill	of	Rights”	di	cui	i	nuovi	Stati	si	dotarono.	Ad	esempio,	il	Body	of	Liberties	approvato	nel	1641	dal	Massachussets	Bay	Colony	prevedeva	che	“	no	man	shall	be	
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for	 the	 same	 offence	 to	 be	 twice	 put	 in	 jeopardy	 of	 life	 or	 limb”,	(letteralmente:	 nessuno	 dovrebbe	 essere	 sottoposto	 due	 volte	 in	pericolo	di	vita	o	di	menomazione	degli	arti	per	lo	stesso	fatto),	versione	oggi	vigente,	e	fu	inserita,	insieme	ad	altre	clausole,	nel	V	Emendamento.		Così,	mentre	nella	originaria	versione	era	chiaro	il	riferimento	alla	tutela	 anche	 dalle	 duplicazioni	 sanzionatorie,	 tale	 riferimento	scomparve	 nella	 versione	 definitiva	 del	 dettato	 costituzionale,	divenendo	un	principio	di	carattere	processuale146.	Per	quanto	riconosciuto	dal	V	Emendamento	della	Costituzione,	in	origine,	il	principio	del	Double	Jeopardy	non	era,	però,	ricompreso	fra	i	“diritti	fondamentali”.		Pertanto,	 non	 aveva	 efficacia	 vincolante	 per	 i	 singoli	 Stati	 che,	conseguentemente,	 continuarono	 a	 elaborare	 una	 propria	 autonoma		
146	Si	veda	su	tale	aspetto	 la	Dissentig	Opinion	espressa	dal	Giudice	Scalia	 in	 	 in	Dep’t	 of	Revenue	of	Mont.	 v.	Kurth	Ranch,	 511	U.S.	 767,	 804	 s.	 (1994);e	 la	 sua	Concurring	Opinion	 	 in	Witte	v.	United	States,	515	U.S.	389,	406	s.	(1995),	nelle	quali	si	attribuisce	al	sintagma	normativo	“twice	put	in	jeopardy	of	life	or	limb”	lo	specifico	 significato	di	 “twice	 prosecuted	 for	 the	 same	 offense”;	 cfr.	 anche	LEAR,	
Double	Jeopardy,	the	Federal	Sentencing	Guidelines,	and	the	Subsequent-Prosecution	
Dilemma,	in	Brooklyn	L.	Rev.,	1994,	p.	742	s.,	secondo	la	quale	“The	Double	Jeopardy	
Clause	 (...)	 authorizes	 additional	 punishment	 for	 previously	 adjudicated	 offenses	
upon	conviction	of	a	subsequent	crime”.			
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giurisprudenza	in	merito	al	contenuto	e	alla	portata	della	garanzia,	non	sempre	coerente	con	quella	basata	sull’applicazione	del	diritto	federale.	Fu	 solo	 nel	 1969,	 che	 la	 Suprema	 Corte147 	descrisse	 il	 Double	
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multiple	 prosecutions.	 Dimensione,	 del	 resto,	 confermata	 dalla	 stessa	evoluzione	del	dettato	costituzionale.			La	logica	sottesa	a	questa	interpretazione	del	principio	è	quella	di	evitare	 che	 allo	 Stato	 possa	 essere	 attribuito	 il	 potere	 di	 esercitare	molteplici	 tentativi	per	dimostrare	 la	responsabilitàà	e	per	ottenere	 la	condanna	di	un	individuo	per	la	commissione	di	un	fatto	illecito,	allorché	nei	 confronti	 dello	 stesso	 sia	 in	 precedenza	 intervenuta	 sentenza	 di	assoluzione	(autrefois	acquit)150.		E’	evidente	come	ciò	si	porrebbe	in	contrasto	tanto	il	principio	di	“parità	delle	armi”	tra	le	parti	nel	processo,	quanto	con	il	diritto	di	difesa	dell’imputato,	fortemente	limitato	dalla	possibilità	che	l’accusa	utilizzi,	nel	 secondo	 procedimento,	 tutte	 le	 risultanze	 probatorie	 emerse	 nel	corso	del	primo	procedimento	e	dall’inefficacia	della	strategia	difensiva	già	palesata	nel	primo	procedimento151.		150	HESSICK-HESSICK,	Double	 jeopardy	 as	 a	 limit	 on	 punishment,	 in	Cornell	 Law	
Review,	2011,	p.	59;	WESTEN,	The	Three	Faces	of	Double	Jeopardy:	Reflections	on	
Government	Appeals	of	Criminal	Sentences,	 in	Michigan	Law	Rev.,	1980,	p.	1006;	ROBERTS,	Double	Jeopardy	Law	Reform:	A	Criminal	Justice	Commentary,	in	Modern	
Law	Review,	2002,	p.	410.		151	SCOLETTA,	Il	Double	Jeopardy	Principle,	come	limite	alle	moltiplicazioni	punitive.	op.	 cit.,	 429	 il	 quale	 specifica	 altresì	 che	 la	 possibilitàà	 di	 successive	 e	multiple	
prosecutions	aumenta	il	rischio	che	persino	un	innocente	possa	venire	giudicato	colpevole,	perché	l’accusa	può	essere	ripetutamente	riproposta	fino	a	trovare	una	Corte	 che	 si	 convinca	 della	 colpevolezza.	 Nello	 stesso	 senso	 si	 era	 espressa	 la	Suprema	Corte	nel	caso.	Green	v.	United	States	355	US	184,	187-188	(1957):	“The	
underlying	idea,	one	that	is	deeply	ingrained	in	at	least	the	Anglo-American	system	
of	 jurisprudence,	 is	 that	 the	 State	with	 all	 its	 resources	 and	power	 should	 not	 be	
allowed	to	make	repeated	attempts	to	convict	an	individual	for	an	alleged	offense,	
thereby	subjecting	him	to	embarrassment,	expense	and	ordeal	and	compelling	him	
to	 live	 in	 a	 continuing	 state	 of	 anxiety	 and	 insecurity	 as	 well	 as	 enhancing	 the	
possibility	 that	even	 though	 innocent	he	may	be	 found	guilty”.	A	ben	vedere,	 tale	massima,	 frequentemente	 citata	 dalle	 Corti,	 costituisce	 in	 sostanza	 la		
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Del	resto,	 il	Double	Jeopardy	è	posto	anche	a	tutela	del	soggetto	condannato	nel	primo	procedimento:	 la	possibilità	di	 avviare	multiple	
prosecutions	 per	 lo	 stesso	 fatto	 costringerebbe	 il	 soggetto	 a	 dover	sostenere	i	costi	di	ogni	singolo	procedimento,	in	termini	di	danni	e	di	sofferenza	morale	ed	economica,	senza	poter	confidare	sulla	certezza	e	la	definitività	del	processo.		Più	 in	generale,	 il	contenuto	della	garanzia	è	 inteso	come	tutela	della	 certezza	 processuale	 e,	 dunque,	 della	 definitività	 del	 giudicato	(cosiddetta	 “finality”).	 E	 infatti,	 similmente	 a	 quanto	 avviene	 negli	ordinamenti	di	civil	law,	sono	molto	strette	le	connessioni	tra	il	Double	
Jeopardy	 e	 la	 dottrina	 del	 collateral	 estoppel,	 che	 definisce	 gli	 effetti	preclusivi	del	giudicato.			4.	La	copertura	costituzionale	del	divieto	di	multiple	
punishments		Inteso	 come	 divieto	 di	 multiple	 prosecutions,	 il	 principio	costituisce	una	sorta	di	 limite	alla	possibilità	dividere	la	contestazione	dei	 singoli	 addebiti	 relativi	 allo	 stesso	 fatto	 su	 più	 procedimenti	successivi.	Al	contrario,	come	rilevato,	 il	principio	del	Double	 Jeopardy	non	produce	alcuna	preclusione	rispetto	alla	possibilità	di	imputare	lo	stesso	fatto,	in	un	unico	procedimento,	a	una	pluralità	di	titoli	di	reato	e	di	prevedere	il	cumulo	tra	le	diverse	sanzioni	punitive.		
	riproposizione	in	chiave	moderna	dell’antico	brocardo	nemo	debet	bis	vexari	pro	
una	et	eadem	causa,	enunciato	già	nel	caso	Sparry	del	1582	e	ancora	spesso	citato	soprattutto	dalla	corti	inglesi:	cfr.	EDGELY,	Truth	or	Justice?,	cit.,	p.	122.			
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Di	contro,	secondo	un	diverso	orientamento	dottrinale152,	anche	il	 divieto	 di	 multiple	 punishments	 nell’ambito	 del	 medesimo	procedimento	rientrerebbe	nel	raggio	applicativo	del	Double	Jeopardy.	Tale	 orientamento	 muove	 dal	 presupposto	 che	 la	 prevalente	applicazione	della	garanzia	in	contesti	di	successive	prosecutions	si	debba	alla	 circostanza	 tecnica	 per	 cui,	 per	 molto	 tempo,	 l’imputazione	 di	ciascun	 illecito	 veniva	 esercitata	 in	 un	 autonomo	 procedimento	giudiziario,	 senza	 che	 ci	 fosse	 alcun	 vincolo	 di	 riunione	 tra	 i	 diversi	procedimenti	concorrenti.	E	infatti,	tale	modello	processuale	era	vigente	al	momento	dell’elaborazione	del	V	Emendamento	della	Costituzione.		Pertanto,	la	garanzia	avverso	le	multiple	convinctions	in	successive	
prosecutions	era	il	modo	in	cui	si	realizzava,	contestualmente,	anche	la	protezione	rispetto	alle	multiple	punishments153.		Tuttavia,	l’evolversi	del	diritto	processuale	penale	ha	consentito	la	 concentrazione	 di	 più	 contestazioni	 nell’ambito	 del	 medesimo	procedimento,	sulla	base	di	meccanismi	di	cumulo	delle	pene	previste	per	i	singoli	reati.	E	allora,	il	divieto	di	multiple	punishments	ha	iniziato	ad	 avere	 una	 sua	 autonoma	 dimensione	 che	 troverebbe	 la	 sua	 ratio	proprio	 nella	 disposizione	 costituzionale	 che	 disciplina	 il	 Double	
Jeopardy.		
	
152	In	dottrina,	 ex	multis,	HESSICK-F.A.	HESSICK,	Double	 jeopardy,	 cit.,	 p.	 59	 ss.;	BOWEN	POULIN,	Double	 Jeopardy	and	Multiple	Punishment:	Cutting	 the	Gordian	
Knot,	 in	 Univ.	 Color.	 L.	 Rev.,	 2006,	 p.	 613	 ss.;	 KING,	 Portioning	 Punishment:	
Constitutional	Limits	on	Successive	and	Excessive	Penalties,	in	Univ.	Pennsylvania	L.	
Rev.,	 1995,	 p.	 103	 ss.;	 WESTEN-DRUBEL,	 Toward	 a	 General	 Theory	 of	 Double	
Jeopardy,	in	Supreme	Court	Rev.,	1978,	p.	107,	il	quale	sottolinea	come	il	principale	interesse	tutelato	dalla	eccezione	di	autrefois	convinct	è	“to	protect	the	defendant	
from	being	subjected	to	double	punishments	for	the	same	offense”.		
153 	SCOLETTA,	 Il	 Double	 Jeopardy	 Principle,	 come	 limite	 alle	 moltiplicazioni	
punitive.	432		
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Si	 è,	 altresì,	 evidenziato	 come	 limitare	 l’interpretazione	 della	
Double	 Jeopardy	 Clause	 al	 solo	 divieto	 di	 multiple	 prosecutions	 si	tradurrebbe	 in	 una	 lettura	 formalistica	 e	 restrittiva	 del	 dato	costituzionale	 che,	 per	 sua	 natura,	 va	 letto	 in	 senso	 evolutivo	 e	funzionale	ai	mutamenti	dell’ordinamento	giuridico154.		Del	resto,	anche	su	un	piano	 logico,	pare	arduo	negare	come,	al	divieto	 di	 multiple	 prosecutions	 in	 caso	 di	 precedente	 condanna	 sia	inevitabilmente	 connessa	 la	 protezione	 rispetto	 alle	 multiple	
punishments.	 Il	 procedimento	 che	 segue	 quello	 di	 condanna	 per	 il	medesimo	fatto,	infatti,	costituisce	un	pericolo	(jeopardy)	per	l’imputato	solo	nella	concreta	prospettiva	di	una	seconda	punizione.	Ne	deriva	che	se	allo	Stato	è	proibito	punire	una	persona	una	seconda	volta	dopo	 la	condanna,	a	fortiori	non	può	che	essere	impedita	anche	l’imposizione	di	una	 seconda	 punizione	 per	 lo	 stesso	 fatto,	 anche	 nel	 medesimo	procedimento.		Nel	 panorama	 giurisprudenziale,	 la	 tematica	 del	 divieto	 di	
multiple	punishments	viene	per	la	prima	volta	affrontata	nella	sentenza	denominata	 “Ex	 Parte	 Lange”155 	del	 1873,	 in	 cui	 la	 Suprema	Corte	 ha	specificato	che	“nessun	soggetto	può	essere	legalmente	punito	due	volte	
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v.	 Pearce,	 395	 U.S.	 711,	 717	 (1969)157 		 ha	 affermato	 che	 la	 garanzia	prevista	dal	V	Emendamento	si	articola	su	diversi	piani:	“Protegge	contro	
una	 seconda	 imputazione	 per	 lo	 stesso	 fatto	 dopo	 una	 pronuncia	 di	
assoluzione.	Protegge	contro	una	seconda	imputazione	per	lo	stesso	fatto	
dopo	una	sentenza	di	condanna.	E	protegge	contro	le	pene	multiple	per	lo	
stesso	 fatto”,	 con	 ciò	 includendo	 il	 divieto	 di	 multiple	 punishments	nell’ambito	della	garanzia	del	Double	Jeopardy.	In	 quest’ottica,	 dunque,	 non	 può	 del	 tutto	 escludersi	 che	nell’ordinamento	statunitense,	seppur	in	via	interpretativa,	il	principio	abbia	 assunto	 una	 deriva	 di	matrice	 sostanzialistica.	 Occorre	 tuttavia	intendersi	 sulla	 concreta	 operatività	 della	 stessa,	 innanzitutto	 con	riferimento	all’individuazione	dei	suoi	presupposti	applicativi.				
5.		Blockburger	Test	e	la	nozione	di	“same	offense”	fatta	
propria	dalla	giurisprudenza		Come	negli	ordinamenti	europei	ci	si	continua	a	interrogare	sulla	portata	 effettiva	 del	 concetto	 di	 idem	 factum/idem	 legale	 nella	prospettiva	del	ne	bis	in	idem,	anche	nell’ordinamento	statunitense	uno	
	
156 	MELENYZER,	 Double	 Jeopardy	 Protection	 from	 Civil	 Sanctions	 after	 Hudson	 v.	
United	States,	in	J.	Crim.	L.	&	Criminology	1007	(1998-1999),	p.	1010.	
157	Si	 veda	 altresì	Ohio	 v.	 Johnson,	 467	U.S.	 493,	 498	 (1984);	Whalen	 v.	United	States,	445	U.S.	684,	688	(1980);	Brown	v.	Ohio,	432	U.S.	161,	16	(1977)	Schiro	v.	Farley,	510	U.S.	222,	229	(1994			
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dei	 profili	 di	 maggiore	 attenzione	 della	 teoria	 del	 Double	 Jeopardy	 è	quello	relativo	alla	definizione	del	concetto	di	same	offence158.		Secondo	 una	 concezione	 originaria 159 ,	 il	 presupposto	 della	medesimezza	 del	 fatto	 (sameness)	 sarebbe	 integrato	 dalla	 rigida	 e	completa	identità	degli	illeciti,	su	un	piano	prettamente	strutturale.		Tale	 concezione	 restrittiva	 ha	 progressivamente	 abbracciato	definizioni	 più	 ampie,	 che	 hanno	 condotto	 all’affermazione	 del	cosiddetto	Blockburger	test160,	individuato	dalla	Corte	Suprema161	come	il	criterio	decisivo	per	definire	i	presupposti	della	medesimezza	del	fatto	nella	prospettiva	del	Double	Jeopardy.	Secondo	 il	 Blockburger	 test,	 “quando	 un’azione	 integra	 la	
violazione	di	due	o	più	leggi	penali,	per	determinare	se	si	possa	riconoscere	




Constitution:	 The	Development	 of	 Due	 Process	 and	Double	 Jeopardy	 Remedies,	 in	
Marquette	Law	Rev.,	1995,	117,	p.	121;	cfr.	anche	Whalen	v.	United	States,	445	U.S.	684,	 700	 (1980).	 Per	 una	 ricostruzione	 sintetica	 si	 veda	 anche	 COFFIN,	Double	
Take,	cit.,	p.	64	s.;	REED	AMAR,	Double	Jeopardy	Law	Made	Simple,	cit.,	1814	ss.		159	Si	veda	infatti	BLACKSTONE,	Commentaries,	cit.,	p.	336,	secondo	cui	la	garanzia	del	Double	Jeopardy	abbracciava	i	casi	di	“same	identical	act	and	crime”:	v.	anche.	REED	AMAR,	Double	Jeopardy	Law	Made	Simple,	cit.,	p.	1816;.	COFFIN,	Double	Take,	cit.,	 p.	 781:	 “The	 development	 of	 the	 double	 jeopardy	 doctrine	 under	 the	 Fifth	
Amendment	marked	an	advance	beyond	the	strict	formality	of	the	common	law	plea”	
160 	Per	 una	 panoramica	 dei	 diversi	 criteri	 utilizzati	 in	 passato	 dalle	 corti	 per	definire	la	same	offense	(variamente	denominati	same	evidence	test,	same	act	test,	same	transaction	test	e	same	intent	test),	cfr.	COMMENT,	Twice	in	Jeopardy,	in	Yale	Law	Journal,	1965,	p.	262,	spec.	p.	273	ss.		161	Blockburger	v.	United	States,	284	U.	S.	299,	304	(1932):	“Where	the	same	act	or	
transaction	constitutes	a	violation	of	two	distinct	statutory	provisions,	the	test	to	be	
applied	 to	determine	whether	 there	are	 two	offenses	or	only	one,	 is	whether	each	
provision	 requires	 proof	 of	 a	 fact	 which	 the	 other	 does	 not”;	 già	 in	 precedenza,	sostanzialmente	nello	stesso	senso,	cfr.	Gavieres	v.	United	States,	220	U.	S.	338,	342	(1911)	e	ancora	prima	Morey	v.	Commonwealth,	108	Mass.	433	(1871).		
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Il	caso	specifico	sottoposto	all’attenzione	della	Corte	riguardava	l’imputazione,	con	riferimento	all’unica	condotta	di	vendita	di	morfina,	del	 reato	 di	 vendita	 illegale	 di	 sostanze	 stupefacenti	 al	 di	 fuori	 della	confezione	originale	 e	del	 reato	di	 vendita	di	 sostanze	 stupefacenti	 in	assenza	 della	 dovuta	 prescrizione	 autorizzativa	 presentata	dall’acquirente.		Secondo	 la	 Corte,	 l’accertamento	 delle	 due	 fattispecie	 di	 reato	avrebbe	richiesto	l’acquisizione	di	materiale	probatorio	differente,	attesi	gli	 specifici	 elementi	 oggetto	 di	 prova	 descritti	 dalle	 norme	incriminatrici	(l’una	punisce	la	vendita	della	sostanza	stupefacente	al	di	fuori	 dalla	 confezione	 originale,	 l’altra	 la	 vendita	 in	 assenza	 della	prescritta	autorizzazione).	Pertanto,	 i	 fatti	 oggetto	 di	 contestazione	 dovevano	 essere	considerati	diversi	e	qualificati	come	illeciti	penali	autonomi	e	separati.	Conseguentemente,	la	garanzia	del	Double	Jeopardy	non	avrebbe	potuto	operare.		Così	 inteso,	 il	 Blockburger	Test	 impone	 all’interprete	 un’attenta	analisi	 delle	 norme	 incriminatrici,	 al	 fine	 di	 valutare	 se	 gli	 elementi	costitutivi	della	singola	 fattispecie	 incriminatrice	svolgano	un	ruolo	di	differenziazione	di	 ciascun	 illecito	 rispetto	 all’altro.	 In	 altri	 termini,	 si	richiede	 che	 ciascuna	 disposizione	 legale	 sia	 caratterizzata	 dalla	presenza	 di	 un	 elemento	 ulteriore,	 non	 presente	 nella	 fattispecie	 che	concorre	nella	qualificazione	punitiva	del	fatto	storico.	Una	valutazione,	all’evidenza,	 basata	 su	 un	 confronto	 strutturale	 fra	 le	 fattispecie,	 non	troppo	 dissimile	 dall’approccio	 monistico,	 vertente	 sul	 criterio	 della	specialità,	adottato	dalla	nostra	giurisprudenza	nel	risolvere	il	concorso	di	reati.		
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Ne	 deriva	 che,	 anche	 ove	 le	 fattispecie	 concorrenti	 possano	effettivamente	sovrapporsi	e	poggiare	in	concreto	sullo	stesso	materiale	probatorio,	 ciò	 non	 sarebbe	 sufficiente	 a	 integrare	 la	 same	 offense	rilevante	ai	fini	del	Double	Jeopardy.162			
5.1	Le	incerte	applicazioni	giurisprudenziali		La	puntuale	nell’applicazione	pratica	del	Blockburger	Test	ha	dato	luogo	a	una	serie	di	incertezze,	derivanti	dalla	considerazione	secondo	cui	se,	ai	sensi	del	same	element	test,	ciascun	illecito	deve	contenere	un	elemento	costitutivo	che	non	compare	nell’altra	fattispecie,	si	dovrebbe,	a	rigore,	negare	la	configurabilità	della	“sameness”	ogniqualvolta	le	due	fattispecie	non	si	pongano	in	rapporto	di	specialità	unilaterale.	Ciò	nonostante,	sul	piano	teorico	il	Blockburger	Test	è	divenuto	un	punto	di	riferimento	nella	definizione	del	concetto	di	same	offence.	A	ben	vedere,	però,	 la	prassi	applicativa	si	è	orientata	verso	un	approccio	 più	 elastico,	 riconoscendo	 la	 sameness	 dell’illecito	 anche	 in	quei	casi	in	cui	la	rigorosa	logica	formale	del	Blockburger	test	ne	avrebbe	negato	la	configurabilità163.		Ad	 esempio,	 nel	 caso	 Harris 164 ,	 la	 Corte	 ha	 riconosciuto	 la	medesimezza	dell’illecito	tra	 la	 fattispecie	di	omicidio	commesso	nella	realizzazione	di	un	altro	delitto	(felony	murder)	e	la	fattispecie	di	rapina	a	 mano	 armata	 (robbery	 with	 firearms),	 che	 costituiva	 il	 delitto		162	SCOLETTA,	Il	Double	Jeopardy	Principle,	come	limite	alle	moltiplicazioni	punitive.	p,.	436	163	COFFEY,	Raising	the	pleas	in	bar	against	a	retrial	for	the	same	criminal	offence,	in	
Judicial	Studies	Institute	Journal,	2005,	p.	154	s.;	D.A.	RUDSTEIN,	Double	Jeopardy,	cit.,	p.	702.		164	Corte	Suprema,	Harris	v.	Oklahoma,	433	U.S.	682,	682	(1977)		
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nell’ambito	 del	 quale	 era	 stato	 commesso	 l’omicidio	 sul	 quale	 era	 già	stata	pronunciata	sentenza	di	condanna.		E	ciò	nonostante	siano	palesi	gli	 elementi	 di	 differenziazione	 fra	 i	 due	 illeciti;	 basti	 considerare	 la	verificazione	dell’evento	morte.		Nello	 specifico,	 la	 Corte	 ha	 ritenuto	 che	 “quando	 non	 si	 può	
giungere	alla	 condanna	per	 il	 reato	più	grave,	quale	 l’omicidio,	 senza	 il	
preventivo	accertamento	del	reato	meno	grave	(rapina	a	mano	armata),	il	
Double	 Jeopardy	 impedisce	 l’avvio	 del	 procedimento	 penale	 per	 il	 reato	
meno	grave	una	volta	 intervenuta	 la	condanna	per	quello	più	grave”165,	con	 ciò	 esemplificando	 quello	 che,	 secondo	 il	 nostro	 approccio	pluralistico,	potrebbe	essere	ricondotto	al	principio	dell’assorbimento.		E	 ancora,	 nel	 successivo	 caso	 Grady 166 ,	 la	 Corte	 Suprema	 ha	espressamente	ritenuto	eccessivamente	restrittivo	il	same	elements	test	rispetto	alle	esigenze	garantistiche	sottese	al	Double	Jeopardy	Principle.	Secondo	 la	 Corte,	 la	 violazione	 del	 principio	 si	 configurerebbe	tutte	le	volte	in	cui	una	condotta,	per	la	quale	sia	già	intervenuta	sentenza	di	 condanna,	 sia	 di	 nuovo	 oggetto	 di	 contestazione,	 anche	 ove	 quella	specifica	 condotta	 rilevi	quale	 singolo	elemento	 che	 compone	una	più	ampia	 condotta	 penalmente	 rilevante	 alla	 stregua	 di	 una	 diversa	fattispecie.		Detto	altrimenti,	 la	Corte	ha	adottato	un	criterio	alternativo	del	
same	 element	 test,	 basandosi,	 invece,	 sul	 più	 ampio	 criterio	 del	 same	
conduct	 test,	 accordando,	quindi,	 la	 garanzia	del	Double	 Jeopardy	a	un	soggetto	che,	già	condannato	per	guida	sotto	l’effetto	di	stupefacenti,	era		165 	Letteralmente:	 “When	 conviction	 of	 a	 greater	 crime,	 murder,	 cannot	 be	 had	
without	conviction	of	the	lesser	crime,	robbery	with	firearms,	the	Double	Jeopardy	
Clause	bars	prosecution	for	the	lesser	crime	after	conviction	of	the	greater	one”,Corte	Suprema,	Harris	v.	Oklahoma,	433	U.S.	682,	682	(1977)		166	Corte	Suprema,	Grady	v.	Corbin,	495	U.S.	508	(1990)		
Dottorato di Ricerca in Diritto e Impresa, XXXI Ciclo 
LUISS Guido Carli  
Dottoranda: Laura Perrone	
107	
stato	poi	nuovamente	accusato	di	omicidio	e	lesioni	colpose	causate	da	quella	stessa	condotta.	Nello	 specifico,	 la	 Corte	 ha	 affermato	 che,	 per	 superare	 lo	sbarramento	 del	 Double	 Jeopardy,	 la	 condotta	 colposa	 dell’omicidio	dovrebbe	 essere	 diversa	 rispetto	 a	 quella	 già	 oggetto	 di	 autonomo	giudizio	 e	 perciò	 fondata	 su	 elementi	 di	 prova	 non	 utilizzati	 per	sostenere	l’accusa	precedente.		A	ben	vedere,	 in	questa	prospettiva,	anche	l’imputazione	di	una	diversa	violazione	cautelare	–	ad	esempio,	eccesso	di	velocità	invece	che	guida	sotto	l’effetto	di	stupefacenti	–	sarebbe	sufficiente	a	rendere	il	fatto	diverso	da	quello	già	oggetto	di	giudizio.		Nel	caso	Brown167,	la	Corte	Suprema	ha	riconosciuto	la	protezione	del	V	Emendamento	a	un	soggetto	già	condannato	per	 joyriding,	 reato	riconducibile	 al	 furto	 d’uso	 dell’autoveicolo,	 e	 al	 quale	 era	 poi	 stato	contestato	anche	il	reato	auto	theft,	cioè	il	 furto	della	stessa	vettura.	E	invero,	 una	 formale	 applicazione	 del	 Blockburger	 test	 non	 avrebbe	consentito	l’operatività	del	Double	Jeopardy,	in	quanto	la	contestazione	del	reato	di	furto	avrebbe	richiesto	la	prova	del	dolo	di	appropriazione,	che	 non	 è	 richiesto	 dalla	 fattispecie	 di	 joyriding,	 la	 quale	 invece	 non	impone	la	prova	di	alcun	elemento	ulteriore	rispetto	a	quanto	necessario	ai	fini	del	furto.		Tuttavia,	 proprio	 muovendo	 dal	 rigido	 confronto	 formale	 tra	fattispecie	astratte,	ci	si	avvede	di	come	il	rapporto	fra	le	due	fattispecie	non	si	inquadri	perfettamente	nel	rapporto	strutturale	di	specialità,	ma	in	quello	di	specialità	bilaterale.	Anche	 il	 joyriding,	 infatti,	contiene	un	
	167	Brown	v.	Ohio,	432	U.S.	161	(1977).			
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5.1.1	Le	peculiarità	del	caso	Dixon	In	contrasto	con	questa	tendenza	a	interpretare	estensivamente	il	concetto	di	“medesimezza”,	si	pone	la	pronuncia	Dixon169,	nella	quale	la	Corte	 Suprema	 ha	 espressamente	 sostenuto	 l’adeguatezza	 del	
Blockburger	Test	come	unico	e	conclusivo	criterio	ai	fini	dell’operatività	del	Double	Jeopardy	e	ha	criticato	il	precedente	approccio	sostenuto	nel	caso	Grady,	e	nella	giurisprudenza	a	esso	conforme.		Segnatamente,	 la	 Corte	 ha	 evidenziato	 l’intrinseca	 incertezza	 e	incoerenza	dei	risultati	che	deriverebbero	da	un	indiscriminato	utilizzo	di	una	valutazione	di	carattere	sostanziale	in	tutte	le	diverse	situazioni	in	cui	il	Double	Jeopardy	potrebbe,	astrattamente,	venire	in	rilievo.		E’	stata	ribadita,	altresì,	la	necessità	che	il	confronto	fra	gli	illeciti	avvenga	sul	piano	strutturale	e	che	sia	volto	alla	verifica	che	ciascuno	degli	 illeciti	 contestati	 contenga	 almeno	 un	 elemento	 costitutivo	 non	contenuto	nell’altro.		 	168	SCOLETTA,	Il	Double	Jeopardy	Principle,	come	limite	alle	moltiplicazioni	punitive.	p.	 440,	 il	 quale	 rileva	 altresì	 che	 alla	medesima	 conclusione	 si	 è	 pervenuti	 con	riferimento	 ai	 numerosi	 casi	 rispetto	 ai	 quali	 è	 stato	 comunque	 riconosciuto	 lo	sbarramento	del	Double	Jeopardy,	in	relazione	al	rapporto	tra	danneggiamento	e	furto	o	anche,	ad	essere	logicamente	rigorosi,	tra	manslaughter	e	murder,	posto	che	tra	omicidio	doloso	e	omicidio	colposo	non	esiste	un	rapporto	di	continenza	e	che	ciascuna	fattispecie	impone	la	prova	di	elementi	di	fatto	che	l’altra	non	richiede.		169	United	States	v.	Dixon,	509	U.S.	688,	(1993)		
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Ferme	 tali	 considerazioni	 di	 principio,	 occorre,	 tuttavia,	evidenziare	 come	 la	 stessa	 fattispecie	 concreta	 decisa	 nel	 caso	 Dixon	costituisca	 un	 valido	 esempio	 della	 difficoltà	 di	 inquadrare	 il	 reale	contenuto	del	Blockburger	Test.		Nella	specie,	la	Corte	si	era	soffermata	sul	rapporto	tra	il	reato	di	“contempt	of	court”	—	cioè	una	fattispecie	di	oltraggio	alla	corte,	che	si	realizza	anche	con	il	mancato	rispetto	delle	specifiche	ingiunzioni	rivolte	dai	 giudici	 a	 singoli	 individui—	 e	 i	 diversi	 reati	 che	 di	 volta	 in	 volta	possono	 eventualmente	 integrare	 la	 violazione	 delle	 ingiunzioni	giudiziarie.		In	 applicazione	 del	 same	 elements	 test,	 la	 Suprema	 Corte	 ha	ritenuto	 che	 solo	 in	 alcuni	 casi	 potrebbe	 riconoscersi	 la	medesimezza	dell’illecito,	 con	 conseguente	 operatività	 della	 garanzia	 del	 Double	
Jeopardy:	cioè	quando	il	fatto	di	reato	che	integra	materialmente	anche	l’oltraggio	 alla	 corte	 sia	 stato	 oggetto	 di	 uno	 specifico	 e	 autonomo	precetto	precedentemente	rivolto	nei	confronti	del	colpevole.		La	Corte	ha,	dunque,	attivato	la	garanzia	del	Double	Jeopardy	nei	confronti	del	soggetto	condannato	per	contempt	of	court,	per	non	aver	rispettato	il	precetto	di	“non	commettere	reati”	durante	il	periodo	della	libertà	condizionale,	e	al	quale	era	stato	poi	contestato,	in	un	successivo	procedimento	penale,	il	reato	di	possesso	di	sostanze	stupefacenti;	cioè	il	fatto	per	il	quale	tale	soggetto	era	stato	già	condannato	e	punito	a	titolo	di	oltraggio	alla	corte170.		
	170	Nella	stessa	pronuncia,	 la	Corte	ha	applicato	 il	divieto	del	double	 jeopardy	al	soggetto	 già	 condannato	 per	 contempt	 of	 court,	 per	 aver	 contravvenuto	 agli	obblighi	di	protezione	imposti	dai	giudici	a	tutela	della	ex	moglie,	in	relazione	alla	successiva	 imputazione	 per	 aggressione	 della	 donna	 (assault),	 fatto	 che	corrispondeva	esattamente	al	contenuto	della	ingiunzione	comportamentale	che	i	giudici	gli	avevano	rivolto.	
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Ha,	tuttavia,	ritenuto	inapplicabile	la	garanzia	del	Double	Jeopardy	rispetto	alle	ulteriori	imputazioni	contestate	con	riferimento	ad	altri	fatti	realizzati	dall’imputato	contro	la	stessa	vittima.	Ciò	in	quanto,	tali	fatti	non	 erano	 stati	 oggetto	 di	 specifiche	 ingiunzioni	 nei	 confronti	 del	colpevole	ed	erano	fondati	su	elementi	di	fatto	diversi	rispetto	a	quelli	oggetto	di	accertamento	nel	primo	giudizio	per	oltraggio171.		Nel	 motivare	 la	 sentenza,	 gli	 stessi	 giudici	 della	 Corte	 hanno	tentato	di	rintracciare	una	logica	alla	base	tale	approccio	formalistico	(in	considerazione	 dell’incoerenza	 degli	 esiti	 a	 cui	 erano	 pervenuti	 con	riferimento	alle	singole	ipotesi),	riconoscendo	che	anche	i	casi	 indicati	come	logicamente	compatibili	con	il	same	conduct	test,	erano,	in	realtà,	perfettamente	in	linea	con	il	same	elements	test.172		Di	diverso	avviso	la	perspicua	dissenting	opinion	resa	dal	giudice	Rehnquist,	 secondo	 cui	 il	 Blockburger	 Test	 imporrebbe	 al	 giudice	 di	soffermarsi	 non	 tanto	 sulle	 specifiche	 disposizioni	 delle	 singole	ingiunzioni,	quanto	sugli	elementi	tipici	del	reato	di	oltraggio	alla	corte.	In	 quest’ottica,	 il	 raffronto	 strutturale	 fra	 reato	 di	 oltraggio	 alla	 corte	contestato	all’imputato	e	gli	ulteriori	titoli	di	reato	sarebbe	esitato	nella	diversità	 delle	 fattispecie	 e,	 dunque,	 nell’inapplicabilità	 della	 garanzia	
	171	Nello	specifico,	la	Corte	ha	riconosciuto	la	possibilità	di	procedere	per	il	reato	aggressione	con	intento	di	uccidere,	perché	—	a	differenza	del	fatto	di	aggressione	semplice	—	caratterizzato	da	un	elemento	(l’intenzione	di	uccidere)	che	non	era	necessario	per	integrare	il	reato	di	contempt	of	court	(a	sua	volta	caratterizzato	dall’elemento	differenziale	della	violazione	di	un	ordine	di	protezione).		172	Cfr.	United	States	v.	Dixon,	509	U.S.	688,	705	ss.	(1993):	la	sentenza	ripercorre	tutti	 i	 casi	 citati	 da	 Grady	 per	 sottolinearne	 la	 coerenza	 con	 il	 tradizionale	approccio	del	Blockburger	test.			
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				5.2	Lesser	included	offenses	Le	 rilevate	 criticità	 derivanti	 dall’applicazione	 del	 Blockburger	
Test	 nella	 definizione	del	 concetto	 di	 same	 offense,	 a	 cui	 si	 è	 aggiunta	l’evoluzione	 ipertrofica	 del	 diritto	 penale,	 hanno	 condotto	 a	 un	allargamento	delle	maglie	dell’approccio	di	tipo	strutturale	utilizzato	nel	confronto	fra	le	fattispecie174,	fino	a	far	rientrare,	nella	valutazione	della	
	173	Letteralmente	“In	my	view,	Blockburger’s	same-elements	test	requires	us	to	focus,	
not	 on	 the	 terms	 of	 the	 particular	 court	 orders	 involved,	 but	 on	 the	 elements	 of	
contempt	of	court	in	the	ordinary	sense.	Relying	on	Harris	v.	Oklahoma,	433	U.	S.	682	
(1977),	a	three-paragraph	per	curiam	in	an	unargued	case,	Justice	Scalia	concludes	
otherwise	 today,	 and	 thus	 incorrectly	 Finds	 in	 Part	 III-A	 of	 his	 opinion	 that	 the	
subsequent	 prosecutions	 of	 Dixon	 for	 drug	 distribution	 and	 of	 Foster	 for	 assault	
violated	the	Double	Jeopardy	Clause.	In	so	doing,	Justice	Scalia	rejects	the	traditional	




previously	well-settled	principle	of	 law.	Because	 the	generic	 crime	of	 contempt	of	
court	 has	 different	 elements	 than	 the	 substantive	 criminal	 charges	 in	 this	 case,	 I	
believe	that	 they	are	separate	offenses	under	Blockburger.	 I	would	therefore	 limit	
Harris	to	the	context	in	which	it	arose:	where	the	crimes	in	question	are	analogous	
to	 greater	 and	 lesser	 included	 offenses.	 The	 crimes	 at	 issue	 here	 bear	 no	 such	
resemblance”,	United	States	v.	Dixon,	509	U.S.	715	s..	174	Sui	nessi	che	intercorrono	tra	estensione	della	garanzia	e	proliferazione	degli	illeciti	 penali,	 da	 cui	 derivano	 rischi	 di	 irragionevoli	 sovrapposizioni	 punitive,	MINERLY,	The	interplay	of	double	jeopardy,	cit.,	p.	1105	s.	STINNEFORD,	Dividing	
Crime,	Multipling	Punishment,	in	Un.	California	Davis	L.	Rev.,	2015,	p.	2022	s.;	per	una	 critica	 della	 iper-criminalizzazione	 nell’ordinamento	 statunitense,	stigmatizzando	anche	i	potenziali	effetti	di	duplicazione	sanzionatoria	degli	stessi	fatti,	 ROBINSON	 -	 CAHILL,	 The	 Accelerating	 Degradation	 of	 American	 Criminal	
Codes,	 in	 Hastings	 L.J.,	 2005,	 p.	 633	 ss.;	 STUNTZ,	 The	 Pathological	 Politics	 of	
Criminal	Law,	in	Michigan	L.	Rev.,	2001,	p.	51	ss.			
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medesimezza	 del	 fatto,	 giudizi	 che	 potrebbero	 essere	 riconducibili	 al	principio	dell’assorbimento	conosciuto	nel	nostro	ordinamento.	Al	fine	di	superare	il	formalismo	richiesto	dal	Blockburger	Test,	si	inizia,	 così,	 ad	 attribuire	 una	 sempre	 crescente	 rilevanza	 anche	 alle	ipotesi	 di	 c.d.	 lesser	 included	 offences 175 ,	 ovvero	 fattispecie	 che	 sono	considerate	 illeciti	minori	 (lesser)	 interamente	 contenuti	 (included)	 in	fattispecie	più	ampie	(greater	offenses)176.		Diversi	 sono	 i	 profili	 che	 accomunano	 la	 figura	 della	 lesser	
included	offence	alla	materia	del	Double	Jeopardy	e	al	concetto	di	same	
offence,	tanto	che	la	stessa	giurisprudenza	della	Corte	Suprema,	proprio	in	 applicazione	 del	 Double	 Jeopardy,	 ha	 rilevato	 come	 non	 sia	configurabile	 il	 concorso	 tra	 una	 greater	 offence	 e	 la	 lesser	 included	
offence,	con	la	conseguenza	che,	concluso	il	procedimento	penale	relativo	al	primo,	non	può	essere	avviato	un	procedimento	penale	per	il	secondo	e	viceversa177.	
	175 	M.H.	 HOFFHEIMER,	 The	 future	 of	 constitutionally	 required	 lesser	 included	
offences,	in	Univ.	Pittsburgh	L.	Rev.,	2006,	p.	585	ss.;	ID.,	The	rise	and	fall	of	lesser	
included	offences,	in	Rutgers	Law	Review,	2005,	p.	351	ss.;	J.A.	SHELLENBERGER-	J.A.	STRAZZELLA,	The	Lesser	Included	Offense,	cit.;	J.A.	MINERLY,	The	interplay	of	
double	jeopardy,	cit.,	p.	1103	ss.		176 	SCOLETTA,	 Il	 Double	 Jeopardy	 Principle,	 come	 limite	 alle	 moltiplicazioni	
punitive.,	442		177 	Brown	 v.	 Ohio,	 432	 U.S.	 161	 (1977):	 “Where	 the	 same	 act	 or	 transaction	
constitutes	a	violation	of	two	distinct	statutory	provisions,	the	test	to	be	applied	to	
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Tuttavia,	 anche	 la	 teoria	 delle	 lesser	 included	 offences	 mostra	alcune	criticità.		Già	con	riferimento	alla	definizione	del	concetto	di	lesser	included	
offences	 si	 registrano	 orientamenti	 giurisprudenziali	 non	 univoci	 che	rendono	molto	labili	i	confini	della	figura178.	Diversi	sono,	infatti,	i	criteri	individuati	per	determinare	se	un	illecito	costituisca	un	lesser	included	
offence	rispetto	ad	un	altro.		Il	primo	è	riconducibile	a	un	criterio	strutturale	(statutory	element	
test),	secondo	cui,	sul	piano	della	fattispecie	legale	astratta	e	in	relazione	alle	 specifiche	 modalità	 descrittive	 della	 condotta,	 il	 lesser	 included	
offence	deve	contenere	tutti	gli	elementi	del	greater	offense.			L’altro	attiene	al	compendio	probatorio	(si	 tratta	del	cosiddetto	
evidentiary	approach):	il	lesser	included	offence	è	tale	nel	momento	in	cui,	ai	 fini	 della	 dimostrazione	 della	 sua	 sussistenza,	 siano	 sufficienti	 le	medesime	prove	necessarie	a	dimostrare	il	greater	offence.		L’ulteriore	 criterio	 di	 identificazione	 è	 il	 cosiddetto	 cognate-
pleading	test,	che,	 in	sostanza,	si	 traduce	 in	una	sintesi	dei	precedenti.	Non	è	necessario	che	il	lesser	included	offence	contenga	tutti	gli	elementi	costitutivi	dell’altra	fattispecie,	purché	ne	condivida	quelli	essenziali.	In	questa	 prospettiva	 è	 necessario	 valutare	 se	 il	 materiale	 probatorio	concretamente	 utilizzato	 per	 accertare	 uno	 degli	 illeciti	 oggetto	 di	contestazione	 sia	 lo	 stesso	 utilizzabile	 per	 dimostrare	 anche	 la	sussistenza	dell’altro.		Ebbene,	 mentre	 lo	 statutory	 element	 test	 mostra	 la	 propria	inadeguatezza	 (tipica	 degli	 approcci	 di	 tipo	 strutturale)	 nell’offrire	protezione	 rispetto	 al	 rischio	 di	 cumulo	 delle	 accuse,	 l’evidentiary		178	SCOLETTA,	Il	Double	Jeopardy	Principle,	come	limite	alle	moltiplicazioni	punitive.	443		
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ante	 quali	 siano	 le	 prove	 necessarie	 per	 sostenere	 la	 colpevolezza	dell’imputato,	 con	 la	 conseguente	 impossibilità	 di	 conoscere	preventivamente	l’esito	del	confronto.		Del	 pari,	 il	 cognate-pleading	 test	 sconta	 l’incertezza	 della	potenziale	eterogeneità	dei	risultati	rispetto	a	situazioni	analoghe179.	Ne	deriva	che,	se	da	un	lato	l’utilizzo	della	teoria	del	lesser	included	
offence	determina	un’apprezzabile	estensione	della	garanzia	del	Double	
Jeopardy,	consentendo	di	raggiungere	risultati	contingenti	più	equi	sul	piano	punitivo,	dall’altro	essa	non	apporta	alcun	significativo	contributo	in	 termini	 di	 sistematicità,	 coerenza	 e	 prevedibilità	 nella	 definizione	della	sameness	dell’illecito.		In	 sostanza,	 si	 tende	 verso	 un	 approccio	 casistico,	 vicino	 al	modello	 del	 same	 evidence	 test,	 che	 risulta	 soddisfatto	 quando	l’accertamento	 di	 un	 fatto	 illecito	 impone	 l’utilizzo	 di	 materiale	probatorio	non	necessario	per	l’accertamento	dell’altro	fatto	illecito.			
6.	Double	Jeopardy	e	doppio	binario	sanzionatorio	In	 generale,	 la	 normativa	 statunitense	 non	 prevede	 strumenti	idonei	 a	 prevenire	 i	 cumuli	 sanzionatori	 e	 procedimentali	 afferenti	 a	rami	diversi	dell’ordinamento.		Come	rilevato,	infatti,	soprattutto	nel	diritto	penale	dell’economia	è	 tutt’altro	 che	 inusuale	 che	 un	 soggetto	 o	 un	 ente	 sia	 sottoposto	 a	procedimento	penale	avviato	dal	Dipartimento	di	Giustizia	(Department	
of	 Justice)	e	al	procedimento	di	diversa	natura	 innanzi	alle	Autorità	di	vigilanza	(Agencies).		 	179	M.H.	HOFFHEIMER,	The	rise	and	fall,	cit.	p.	363	ss.		
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Del	resto,	a	partire	dagli	anni	’80,	le	sanzioni	punitive	extra-penali	hanno	subito	un	significativo	 irrigidimento,	 sovrapponendosi,	 in	molti	casi,	a	quelle	di	natura	penale180.		Si	 consideri,	 a	 titolo	meramente	esemplificativo,	 l’area	dei	 reati	che	 minano	 il	 corretto	 funzionamento	 del	 mercato	 (le	 cosiddette	
Securities	Frauds).	In	quest’ambito,	l’autorità	che	riveste	le	funzioni	delle	nostre	Autorità	Garante	della	Concorrenza	e	del	Mercato	e	della	Consob,	la	 “Security	 Stock	 and	 Exchange	 Commission”	 (“SEC”),	 è	 deputata	 alla	vigilanza	sul	rispetto	della	normativa	di	settore	e	ha	il	potere	di	avviare	procedimenti	di	carattere	civile	o	amministrativo	a	fronte	di	tipologie	di	illeciti	che	spesso	rientrano	anche	nell’area	del	penalmente	rilevante181.	In	questo	contesto,	si	è	fatta	strada	l’idea	che	l’eccessiva	severità	del	cumulo	sanzionatorio,	possa	tradursi	in	una	violazione	delle	norme	costituzionali	in	materia	di	Due	Process	(Principio	del	Giusto	processo),	
Double	Jeopardy	e	“Excessive	Fines,	and	Cruel	and	Unusual	Punishments	
Clauses	in	the	Bill	of	Rights”	(Principio	di	Proporzionalità).	A	 questo	 quadro	 d’insieme	 si	 deve	 aggiungere	 un’ulteriore	considerazione:	 i	 Public	 Prosecutors	 americani	 godono	 di	 un	 elevato	grado	di	discrezionalità	nel	decidere	se	avviare	o	meno	il	procedimento	penale,	quali	 fattispecie	di	reato	contestare,	e	quale	sanzione	chiedere	che	venga	applicata	all’esito	del	giudizio.		Tale	discrezionalità	deriva	dalla	vaghezza	di	alcune	disposizioni,	tale	da	impedire	l’individuazione	di	un	esatto	confine	fra	illecito	civile,			180 	SCOLETTA,	 Il	 Double	 Jeopardy	 Principle,	 come	 limite	 alle	 moltiplicazioni	
punitive..	449	181 	Solitamente,	 l’avvio	 dell’indagine	 da	 parte	 delle	 Autorità	 Amministrative	 in	merito	all’intervenuta	violazione	della	normativa	è	rimessa	all’”Office	of	Inspector	General”	 (OIG);	 ciò	non	 toglie	 che	 l’autorità	 giudiziaria	possa	dare	 al	 contempo	avvio	al	correlato	procedimento	penale.			
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illecito	penale	e	quella	“zona	grigia	afferente	alle	condotte	socialmente	accettabili	ed	economicamente	giustificabili”182.		Se,	da	un	lato,	ciò	ha	dato	luogo	a	una	eccessiva	criminalizzazione	(“overcriminalization”)183	delle	condotte	da	parte	dei	Pubblici	Ministeri,	specie	 nel	 decennio	 fra	 il	 1980	 e	 il	 1990,	 impegnando	 le	 Corti	 in	 una	interpretazione	restrittiva	delle	singole	disposizioni;	al	contempo,	non	può	negarsi	come	una	simile	discrezionalità	possa	consentire,	di	fatto,	al	
Public	 Prosecutor	 di	 valutare	 se	 le	 sanzioni	 di	 carattere	 civile	 o	amministrativo	preventivamente	 irrogate	possano	costituire	una	pena	proporzionata	 all’illecito	 commesso	 e,	 in	 tal	 caso,	 orientarsi	 nel	 senso	della	non	necessità	del	procedimento	penale.		Tuttavia,	come	si	vedrà,	non	diversamente	da	quanto	accaduto	in	Europa,	le	diverse	decisioni	in	materia	hanno	mostrato	un	atteggiamento	ondivago	e	non	del	tutto	definito.		In	 particolare,	 diversi	 dubbi	 sono	 sorti	 con	 riferimento	 alla	possibilità	 di	 estendere	 il	 Double	 Jeopardy	 al	 di	 fuori	 dell’ambito	prettamente	 penalistico,	 configurandolo	 come	 una	 garanzia	 tesa	 ad	evitare	i	cumuli	sanzionatori	tout	court.				
	182	In	tal	senso	si	è	espressa	la	Suprema	Corte	in	Unitesd	Statees	Gypsum	Co.,		438	U.S.	at	441.	183	KELLY	STREADER,	Understanding	white	collar	crimes,	op.	cit.		p..11	
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Supreme	Court:	United	States	v.	Ward	Al	 pari	 di	 quanto	 verificatosi	 in	 Europa	 con	 la	 definizione	 dei	cosiddetti	 criteri	 Engel,	 anche	 nel	 panorama	 giurisprudenziale	americano	 sono	 stati	 elaborati	 i	 criteri	 utilizzabili	 nell’individuazione	della	reale	natura	della	sanzione.		Una	 delle	 prime	 valutazioni	 in	 ordine	 alla	 concezione	 della	sanzione	come	sostanzialmente	penale	fu	espressa	nel	caso	United	States	
v.	 Ward	 del	 1980184,	 seppur	 con	 riferimento	 al	 diverso	 principio	 del	divieto	 di	 autoincriminazione	 espresso	 nel	 V	 Emendamento	 della	Costituzione	americana.		La	vicenda	riguardava	il	gestore	di	un	impianto	di	trivellazione,	il	quale,	secondo	quando	prescritto	dal	Federal	Water	Pollution	Control	Act	
Regulations,	 aveva	 denunciato,	 alla	 competente	 Autorità	Amministrativa,	 una	 perdita	 di	 petrolio	 in	 un	 affluente	 dell’Arkansas	River.	 Ciò	 aveva	 comportato	 l’applicazione	 di	 una	 sanzione	amministrativa	da	parte	della	Guardia	Costiera.		A	 fronte	 dell’impugnazione	 della	 sanzione,	 ritenuta	 lesiva	 del	divieto	di	autoincriminazione,	 il	 caso	 fu	posto	al	vaglio	della	Suprema	Corte,	 la	 quale	 rilevò	 che	 l’ambito	 applicativo	 di	 determinati	 principi	costituzionali,	 fra	cui	 il	V	Emendamento	e	 la	Double	 Jeopardy	Clause,	è	limitato	 alla	 sola	 materia	 penale.	 Ne	 conseguiva	 una	 valutazione	 in	
	184	Corte	Suprema,	United	States	v.	Ward	448	U.S.	242,	248	(1980).	Si	veda	altresì	MELENYZER,	Double	Jeopardy	Protection	from	Civil	Sanctions.	op.	Cit,	p.		1045		
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remedial	e	dunque	non	penale,	ovvero	tipicamente	punitiva.		In	 tal	 senso,	 occorreva	 innanzitutto	 soffermarsi	 sul	 dettato	normativo	al	 fine	di	 individuare	se	 legislatore	avesse	 "indicated	either	
expressly	 or	 impliedly”	 (indicato	 in	 maniera	 implicita	 o	 esplicita”)	 la	natura	tipicamente	civile	della	sanzione.		Il	secondo	criterio	individuato	dalla	Corte	atteneva	lo	scopo	della	sanzione:	 se	 tale	 scopo	 lascia	 trasparire	 un	 intento	 punitivo	 tale	 da	vanificare	l’intenzione	originaria	del	legislatore,	allora	la	sanzione	deve	essere	considerata	come	sostanzialmente	penale185.	La	Corte	ha	ulteriormente	specificato	che	una	simile	conclusione	deve	essere	sorretta	dalla	“clearest	proof”	(prova	maggiormente	certa).	In	altri	termini,	in	assenza	di	significativi	elementi	a	sostegno	dell’intento	punitivo	 della	 sanzione,	 si	 sarebbe	 dovuto	 concludere	 per	 la	 natura	realmente	non	penale	della	stessa.	Conclusione	a	cui,	in	effetti,	la	Corte	era	pervenuta	nel	caso	in	esame.			 		 7.2	United	States	v.	Halper	La	 questione	 della	 compatibilità	 con	 il	 Double	 Jeopardy	 delle	sanzioni	 civili	 irrogate	 all’esito	 di	 parallel	 proceedings	 è	 stata	espressamente	affrontata,	per	 la	prima	volta	dalla	Suprema	Corte,	nel	caso	United	States	v.	Halper186	del	1989.			185	Letteralmente	“the	sanction	is	so	punitive	either	in	purpose	or	effect	as	to	negate	
that	intention”.	186	United	States	v.	Harper,	490	U.S.	435	(1989).	Per	una	dettagliata	analisi	della	decisione	si	veda,	fra	gli	altri,	NEAFSEY	BONANNO	Parallel	Proceedings	and	the	Fifth	
Amendment’s	Double	Jeopardy	Clause		in	7	Fordham	Environmental	Law	Review,	3,	2011	pag	9	e	ss		
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In	altri	termini,	secondo	la	Corte,	ove	una	sanzione	penale	sia	stata	preventivamente	 inflitta,	 occorre	 valutare	 quale	 sia	 la	 ratio	 sottesa	all’imposizione	della	sanzione	civile.	In	tal	senso,	si	deve	tener	conto	del	danno	effettivamente	subito	dallo	Stato	a	seguito	della	condotta	illecita,	al	fine	di	valutare	se	l’ammontare	della	sanzione	formalmente	civile	sia	correlato	al	danno	o	se	costituisca,	a	tutti	gli	effetti,	una	seconda	sanzione	avente	natura	unicamente	punitiva	(second	punishment)189.	A	 ben	 vedere,	 e	 come	 del	 resto	 sostenuto	 dalla	 stessa	 Corte	Suprema,	il	principio	espresso	nella	pronuncia	non	può	che	tradursi	in	una	valutazione	 casistica	 in	ordine	alla	proporzionalità	della	 sanzione	civile	rispetto	al	danno	subito	dallo	Stato.			Valutazione	 casistica	 certamente	 non	 semplice	 e	 non	 a	 caso	definita	 dalla	 stessa	 Corte	 “rought	 justice”,	 dalla	 quale	 è	 impossibile	trarre	una	definizione	univoca	della	questione,	coerente	con	il	principio	di	certezza	del	diritto.		Nel	caso	di	specie,	la	Corte	ha	ritenuto	che	la	notevole	differenza	fra	 i	 costi	 in	 cui	 era	 incorso	 lo	 Stato	 a	 causa	 della	 condotta	 illecita	 e	l’ammontare	della	sanzione	civile	 fosse	così	disproporzionate,	da	far	sì	che	la	sanzione	civile	fosse,	sostanzialmente,	assimilabile	a	quella	penale	già	inflitta.	Conseguentemente,	secondo	la	Corte,	l’irrogazione	della	sanzione	formalmente	 civile	 doveva	 essere	 esclusa	 in	 ossequio	 alla	 Double	
Jeopardy	Clause.	 	189	Secondo	la	Corte:	“The	rule	is	one	of	reason:	where	a	defendant	previously	has	
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Tuttavia,	 nella	 consapevolezza	 della	 portata	 innovativa	 del	principio,	la	stessa	Corte	ha	inteso	delinearne	i	limiti,	specificando	come	esso	costituisca	una	rule	for	the	rare	case	(regola	applicabile	solo	in	casi	particolari).	E	 infatti,	 la	Corte	ha	chiarito,	da	un	 lato,	 che	 il	 risarcimento	del	danno	 disposto	 a	 favore	 della	 vittima	 dell’illecito	 esula	 da	 qualsiasi	valutazione	 in	 ordine	 alla	 violazione	 del	 principio,	 non	 potendo	 mai	essere	 considerato	punishment;	dall’altro,	 che	 il	 cumulo	 sanzionatorio	non	 potrebbe	 mai	 costituire	 una	 violazione	 del	 principio	 del	 Double	
Jeopardy	 quando	 le	 sanzioni	 sono	 irrogate	 all’esito	 del	 medesimo	procedimento.	E	ciò,	all’evidenza,	a	prescindere	da	valutazioni	in	ordine	alla	natura	e	alla	proporzionalità	delle	sanzioni	medesime,	operando,	in	tal	caso,	le	regole	che	disciplinano	l’istituto	corrispondente	al	concorso	apparente	 di	 norme	 (ovvero	 il	Blockburger	 Test,	o	 la	 teoria	 del	 lesser	
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per	 gli	 effetti	 dirompenti	 che	 si	 sarebbero	 potuti	 produrre	 in	 un	ordinamento,	 quale	 quello	 americano,	 caratterizzato	 da	 una	proliferazione	 di	 norme	 recanti	 duplicazioni	 sanzionatorie,	 la	giurisprudenza	 ha	 continuato,	 almeno	 in	 una	 prima	 fase,	 a	 orientarsi	nella	direzione	garantista	delineata	nel	caso	Helper.		Nel	 caso	 Revenue	 of	 Montana	 v.	 Kurth	 Ranch191 ,	 la	 Corte,	 nel	dichiarare	 l’illegittimità	del	 cumulo	 sanzionatorio	 sotto	 il	profilo	della	violazione	del	principio	del	Double	Jeopardy,	ha	ulteriormente	ampliato	il	principio	espresso	in	Halper,	ritenendo	che	anche	misure	riconducibili,	in	 senso	 lato,	 all’imposizione	 fiscale	 potessero	 assumere	 natura	sostanzialmente	penale.		Il	 caso	 riguardava	 un	 procedimento	 penale	 originato	 per	 la	coltivazione	di	sostanze	stupefacenti,	all’esito	del	quale	era	intervenuta	una	sentenza	di	condanna.		In	 relazione	 al	 medesimo	 fatto	 era	 stata,	 altresì,	 applicata	 una	particolare	 tassa	 pari	 a	 circa	 $900.000	 (definita	 “Montana	 Dangerous	
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collegata	 alla	 commissione	 di	 un	 crimine	 e	 all’arresto	 del	 possessore	della	 “dangerous	 drug”.	 Alla	 luce	 di	 ciò,	 tale	 peculiare	misura	 doveva	essere	considerata	come	una	seconda	sanzione	avente	natura	penale	e,	come	tale,	inapplicabile	in	virtù	principio	del	Double	Jeopardy.	In	una	direzione	(apparentemente)	opposta,	si	esprimeva	la	Corte	in	 United	 States	 v.	 Ursery 192 ,	 nella	 quale	 si	 sosteneva	 che	 i	 principi	espressi	 nelle	 precedenti	 decisioni,	 relativi	 alla	 (in)compatibilità	 fra	
Double	 Jeopardy	e	 cumuli	 sanzionatori,	 non	 fossero	 estensibili	 al	 caso	della	 civil	 forfeiture	 (confisca	 disposta	 all’esito	 di	 un	 procedimento	civile).	In	questo	caso,	a	fronte	della	medesima	condotta	concernente	la	produzione	 di	 sostanze	 stupefacenti	 all’interno	 dell’abitazione	dell’indagato,	 era	 stata	 disposta	 la	 confisca	 (civil	 forfeiture)	dell’immobile	 e,	 successivamente,	 era	 intervenuta	 la	 sentenza	 di	condanna	in	sede	penale.		Al	 riguardo	 e	 sulla	 base	 dei	 criteri	 individuati	 nel	 caso	Ward,	relativi	all’individuazione	della	reale	natura	della	sanzione,	la	Suprema	Corte	 aveva	 sostenuto	 l’assenza	 di	 una	 componente	 punitiva	 nella	confisca	in	esame	e	la	conseguente	natura	prettamente	civilistica	della	stessa,	con	ciò	escludendo	la	violazione	del	Double	Jeopardy.		Nello	specifico,	la	Corte	aveva	ritenuto	che	non	fosse	soddisfatto	il	 criterio	 relativo	 alla	 “clearest	 proof”	 dell’intento	 punitivo	 del	legislatore.		A	 ben	 vedere,	 nonostante	 l’esito,	 l’argomentare	 della	 Suprema	Corte,	anche	in	questo	caso,	verteva	sulle	considerazioni	espresse	nella	sentenza	Helper.	Tuttavia,	nella	parte	motivazionale	della	decisione,	si	
	
192	United	States	v.	Ursery,	518	U.S.	267	(1996)		
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iniziava	a	intravedere	uno	spiraglio	che	condurrà	a	un	definitivo	cambio	di	rotta	in	materia.		Ed	infatti,	nella	sua	concurring	opinion,	il	Giudice	Scalia	metteva	in	luce	 le	 potenziali	 estreme	 conseguenze	 a	 cui	 l’approccio	 sostenuto	 in	
Helper	avrebbe	condotto.		Segnatamente,	 se,	 in	 relazione	 al	 singolo	 caso	 concreto,	 la	sanzione	civile	fosse	considerata	inapplicabile	solo	in	relazione	alla	sua	portata	punitiva,	allora	si	dovrebbe	giungere	alla	totale	illegittimità	dei	sistemi	 improntati	 al	 doppio	 binario	 (parallel	 proceedings),	 in	 quanto	ogni	sanzione	reca	in	sé	un	connotato	punitivo.		A	 ciò	 doveva	 aggiungersi	 -	 secondo	 il	 Giudice	 Scalia	 -	 che	 la	necessità	 di	 escludere	 il	 cumulo	 sanzionatorio	 in	 ossequio	 al	 Double	
Jeopardy	 avrebbe	 potuto	 condurre	 alla	 situazione	 paradossale	 in	 cui	l’impossibilità	 di	 applicare	 la	 sanzione	 penale	 sarebbe	 derivata	 dalla	casuale	circostanza	che	 il	 relativo	procedimento	si	 fosse	protratto	per	più	tempo	rispetto	al	correlato	procedimento	civile.				
	 7.4	Hudson	v.	United	States:	cambio	di	rotta?	Le	 delineate	 incertezze	 ingenerate	 dall’orientamento	 sostenuto	nel	 caso	 Halper,	 assieme	 alla	 rilevata	 necessità	 di	 limitarne	 l’ambito	applicativo,	lasciano	già	presagire	quale	sarà	l’esito	di	questa	evoluzione	giurisprudenziale.	Del	resto,	gli	stessi	giudici	della	Suprema	Corte	avevano	espresso	le	 loro	 perplessità	 sull’approccio	 sostenuto	 nel	 caso	 Halper.	 Nella	
dissenting	 opinion	 espressa	 da	 Giudice	 Scalia	 nel	 caso	 Kurth	 Ranch,	ripresa	nella	concurring	opinion	del	caso	Ursey,	 si	era	auspicato	che	 la	
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Corte	 rileggesse	 la	 tutela	 contro	 i	 cumuli	 sanzionatori	 alla	 luce	 della	diversa	Excessive	Fines	Clause,	limitando	l’applicazione	del	principio	del	
Double	Jeopardy	all’ambito	che	gli	è	proprio:	il	procedimento	penale.		Invero,	 secondo	 tali	 opinioni,	 la	 Excessive	 Fines	 Clause	concederebbe	 alle	 Corti	 una	 maggiore	 flessibilità	 nell’individuare	l’eccessiva	 severità	 del	 cumulo,	 in	 relazione	 alla	 sproporzione	 del	complessivo	regime	sanzionatorio	applicato.		L’esito	di	tali	considerazioni	è	stato	accolto	nella	decisione	che	ha	definitivamente	 posto	 un	 freno	 all’applicazione	 della	Double	 Jeopardy	
Clause	alle	multiple	punishments	all’esito	di	parallel	proceedings:	Hudson	
v.	United	States193.	Il	 caso	 specifico	 originava	 dall’accertata	 violazione	 di	 alcune	disposizioni	 federali	 in	 materia	 bancaria,	 a	 seguito	 della	 quale,	 la	competente	 Autorità	 Amministrativa	 (Office	 of	 the	 Comptroller	 of	
Currency)	aveva	irrogato	diverse	sanzioni	monetarie	e	interdittive.	Per	i	medesimi	 fatti,	 era,	 altresì,	 stato	 avviato	 il	 procedimento	 penale,	conclusosi,	anch’esso	con	una	sentenza	di	condanna.	 	Al	di	là	della	presa	di	posizione	nel	senso	della	natura	non	penale	delle	 citate	 sanzioni	 irrogate	 dall’Autorità	 amministrativa,	 in	considerazione	 della	 loro	 correlazione	 al	 danno	 effettivamente	 subito	dallo	Stato,	il	profilo	di	maggiore	interesse	della	citata	sentenza,	risiede	nelle	 motivazioni	 addotte	 nel	 sostenere	 l’inconferenza	 di	 quanto	espresso	 nel	 precedente	 caso	Halper194 ,	 operando	 un	 vero	 e	 proprio	
revivement.		E	 invero,	 si	 è	 sostenuto	 espressamente	 che,	 in	Halper,	 la	 Corte	aveva	 esteso	 l’ambito	 applicativo	del	Double	 Jeopardy	Principle	 pur	 in		
193	Suprema	Corte,	Hudson	v.	United	States,	118	S.	Ct	488,	1997		194	MELENYZER,	Double	Jeopardy	Protection	from	Civil	Sanctions.	op.	cit,	p.	1008	
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assenza	 di	 una	 disposizione	 normativa.	 Peraltro,	 si	 criticava	 come	 la	valutazione	in	ordine	alla	effettiva	natura	delle	sanzioni	si	fosse	basata	essenzialmente	sugli	effetti	della	sanzione	in	relazione	al	singolo	caso	di	specie	(Actual	Effect).	Al	contrario,	le	Corti	sarebbero	tenute	a	valutare	l’effetto	intrinseco	di	ogni	sanzione;	ovvero	quell’effetto	della	sanzione	che	 sia	 valevole	 sempre,	 a	 prescindere	 dalle	 peculiari	 circostanze	 del	caso	specifico195.		Nel	 discostarsi	 da	 quanto	 in	 precedenza	 asserito,	 la	 Corte	 ha	applicato,	al	caso	Hudson,	i	tradizionali	canoni	interpretativi	del	Double	
Jeopardy,	 analizzando	 la	 reale	 natura	 della	 sanzione	 formalmente	amministrativa,	sulla	base	dei	criteri	enucleati	nel	citato	caso	Ward.		In	 definitiva,	 la	 Corte	 ha	 statuito	 che	 occorre	 avere	 riguardo	unicamente	 all’intento	 del	 legislatore,	 così	 come	 implicitamente	 o	espressamente	desunto	dal	dettato	normativo.	Pertanto,	solo	ove	vi	sia	la	 “clearest	 proof”	 della	 intrinseca	 natura	 punitiva	 della	 sanzione	 non	formalmente	 penale,	 già	 applicata,	 l’irrogazione	 della	 criminal	
punishment	 potrebbe	 essere	 preclusa	 in	 applicazione	 del	 Double	
Jeopardy	principle.	Ne	deriva	che,	secondo	questo	approccio,	nell’ipotesi	di	parallel	
proceedings,	la	garanzia	del	Double	Jeopardy	sarebbe	applicabile	solo	in	ipotesi	estremamente	rare196.		 		
	195	MELENYZER,	Double	Jeopardy	Protection	from	Civil	Sanctions.	op.	cit,	p	1029	196	Sul	 punto	 di	 veda,	 CAHILL,	 The	 Supreme	 Court’s	 Decision	 in	 Hudson	 v.	 United	
States:	One	Step	Up	and	Two	Steps	Back	for	Multiple	Punishment	Protection	Under	
the	Double	Jeopardy	Clause,	in	Wake	Forest	Law	Review,	1998,	pg.	464	
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limite	alle	Excessive	Penalties		In	 definitiva,	 secondo	 la	 Corte,	 il	Double	 Jeopardy	 Principle	 non	sarebbe	potrebbe	essere	esteso	ai	casi	di	multiple	punishments	in	parallel	
proceedings,	salve	ipoteso	del	tutto	eccezionali.		A	ben	vedere,	non	manca197	chi	ha	sostenuto	che	tale	punto	fermo	nell’interpretazione	 del	 principio	 abbia	 contribuito	 a	 incentivare	 un	certo	 sviluppo	 delle	 sanzioni	 di	 natura	 non	 criminale	 nel	 sistema	sanzionatorio	 americano.	 Sviluppo	 certamente	 agevolato	 dalla	circostanza	che	la	concreta	applicabilità	di	tali	sanzioni	non	soggiace	ai	limiti	 che	 caratterizzano	 lo	 statuto	 della	 responsabilità	 penale	 (basti	pensare	che,	nell’ordinamento	americano,	i	motivi	di	ricorso	avverso	le	sanzioni	 amministrative	 sono	 tassativi,	 ciò	 costituendo	 una	 forte	limitazione	 alla	 relativa	 possibilità	 di	 impugnazione,	 specie	 se	paragonata	 alla	 possibilità,	 inevitabilmente	 molto	 più	 ampia,	 di	impugnare	 la	 sentenza	 di	 condanna	 nell’ambito	 del	 procedimento	penale).	Non	 può	 negarsi,	 tuttavia,	 come	 tale	 nuovo	 approccio	 susciti	talune	criticità	con	riferimento,	da	un	lato,	alla	tutela	del	singolo	rispetto	alla	eccessiva	severità	della	complessiva	risposta	sanzionatoria	che,	ben	facilmente,	 potrebbe	 celarsi	 dietro	 le	multiple	 punishments;	 dall’altro,	alla	 prevedibilità	 sanzionatoria,	 duramente	 messa	 alla	 prova	 dalla	impossibilità,	per	il	singolo,	di	conoscere	l’ammontare	complessivo	delle	sanzioni	a	cui	verrà	sottoposto198.	
	197		MELENYZER,	Double	Jeopardy	Protection	from	Civil	Sanctions.	op.	cit.,	1042	198	MELENYZER,	Double	Jeopardy	Protection	from	Civil	Sanctions.	op.	cit.,	1045		
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In	 questa	 prospettiva,	 parte	 della	 dottrina	 ha	 rilevato 199 	che	l’individuazione	 di	 una	 logica	 di	 coerenza	 dell’intero	 sistema	sanzionatorio	 non	 può	 prescindere	 dall’approccio	 adottato	nell’interpretare	 il	principio	del	Double	 Jeopardy,	poichè	 tale	principio	costruisce	 “le	 fondamenta	 sulle	 quali	 si	 ergono	 gli	 ulteriori	 limiti	 alla	
eccessiva	severità	delle	sanzioni”200.		Ebbene	secondo	tale	approccio,	ove	il	Double	Jeopardy	fosse	inteso	restrittivamente,	nel	senso	di	autorizzare	il	legislatore	alla	duplicazione	procedimentale	 e	 sanzionatoria,	 allora	 la	 Due	 Process	 Clause	(riconducibile	al	nostro	principio	del	giusto	processo)	deve	essere	intesa	in	senso	estensivo,	ovvero	come	norma	che	impone	la	verifica	in	ordine	alla	complessiva	proporzionalità	della	risposta	sanzionatoria.	In	 altri	 termini,	 preso	 atto	 che	 la	 giurisprudenza	 esclude	l’applicabilità	 della	 Double	 Jeopardy	 Clause	 alle	 duplicazioni	procedimentali	e	sanzionatorie	non	strettamente	rientranti	nell’ambito	del	diritto	penale,	si	è	finito	per	attribuire	un	ruolo	centrale	al	principio	di	proporzionalità,	enucleato	dalla	Due	Process	Clause,	 interpretandolo	come	 all’eccessiva	 severità	 della	 risposta	 sanzionatoria	 (“excessive	




200 	KING,	 Proportioning	 punishments,	 op.	 cit.	 p.125:	 Letteralmente:	 “The	 rules	 of	
double	jeopardy	should	form	the	foundation	upon	which	other	limits	on		
punishment	can	be	built”.		
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of	Justice	(“Petite	Policy”)	e	gli	Agreements	con	il	Prosecutor	Alla	 luce	 di	 tale	 disamina,	 sembra	 doversi	 concludere	 che,	nell’ordinamento	 americano,	 il	 Double	 Jeopardy	 sia	 inapplicabile	 ai	
parallel	proceedings.		Occorre,	però	dar	conto	di	uno	strumento	“innovativo”,	che,	per	quanto	 applicabile	 alle	 ipotesi	 di	 procedimenti	 penali	 condotti	nell’ambito	di	diverse	giurisdizioni	(Statale	e	Federale),	potrebbe	fornire	un’utile	chiave	di	lettura	anche	dei	parallel	proceedings	Si	 tratta	 delle	 linee	 guida	 denominate	 “Dual	 and	 Successive	
Prosecution	Policy”	(cosiddette	“Petite	Policy”)	emanate	dal	Dipartimento	di	Giustizia.		Come	anticipato,	tali	Linee	Guida	si	riferiscono	all’operatività	del	principio	del	Double	Jeopardy	rispetto	ai	casi	in	cui	la	medesima	condotta	costituisca	illecito	penale	tanto	a	livello	federale,	quanto	a	livello	statale.	In	particolare,	si	specifica	che	l’avvio	di	un	procedimento	penale	innanzi	alla	 giurisdizione	 del	 singolo	 Stato	 preclude	 l’instaurazione	 di	 un	giudizio,	 per	 il	 medesimo	 fatto,	 innanzi	 a	 una	 Corte	 Federale,	 salvo	circostanze	peculiari.	Esempi	 di	 tali	 circostanze,	 individuati	 dalle	 stesse	 Linee	 Guida	sono:	l’assenza,	per	particolari	motivi,	di	giurisdizione	del	singolo	Stato;	la	sussistenza	di	peculiari	interessi	tutelati	a	livello	federale	o	l’esistenza	di	 elementi	 dai	 quali	 si	 evinca	 che	 il	 procedimento	 innanzi	 la	 Corte	Statale	è	stato	condotto	con	modalità	illegittime	o	fraudolente201.		201	AUTHORITY	OF	THE	U.S.	ATTORNEY	IN	CRIMINAL	DIVISION	MATTERS/PRIOR	APPROVALS,	 9-2.031	 -	Dual	 and	 Successive	 Prosecution	 Policy	 (Petite	 Policy),	 in	https://www.justice.gov/usam/usam-9-2000-authority-us-attorney-criminal-division-mattersprior-approvals#9-2.031.	Letteralmente	”This	policy	precludes	the		
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In	quanto	riconducibili	alla	categoria	del	“soft	law”,	le	Linee	Guida	non	assumono	valore	vincolante	e	non	costituiscono	principi	invocabili	in	 sede	 giurisdizionale.	 Ciò	 nonostante,	 tale	 strumento	 assume	 una	particolare	rilevanza	nell’ordinamento	statunitense.	Sono,	infatti,	rari	i	casi	in	cui	i	Public	Prosecutors	abbiano	avviato	un	secondo	procedimento	qualora	 sia	 concluso,	 o	 sia	 ancora	 in	 corso,	 il	 procedimento	 per	 il	medesimo	fatto	nella	diversa	giurisdizione	.202	Si	 discute	 se	 il	 Dipartimento	 di	 Giustizia	 non	 possa	 prevedere	simili	Linee	Guida	che	disciplinino	anche	 le	 ipotesi	 in	cui	 il	medesimo	fatto	dia	luogo	all’avvio	di	Parallel	Proceedings,	all’esito	dei	quali	possa	essere	 irrogata	 una	 duplice	 sanzione 203 ,	 seppur	 nel	 complesso	proporzionata.	E	 invero,	 tale	 strumento,	 accompagnato	 all’elevato	 grado	 di	discrezionalità	 di	 cui	 godono	 i	 Pubblici	Ministeri	 americani,	 potrebbe	costituire	una	valida	soluzione	alla	duplicazione	procedimentale.	In	questa	prospettiva,	muove	anche	l’applicazione	pratica	di	due	istituti	 di	 carattere	 processuale,	 tipici	 dell’ordinamento	 americano,	
	
initiation	or	continuation	of	a	federal	prosecution,	following	a	prior	state	or	federal	
prosecution	 based	 on	 substantially	 the	 same	act(s)	 or	 transaction(s)	 unless	 three	
substantive	prerequisites	are	satisfied:	 first,	 the	matter	must	 involve	a	substantial	
federal	 interest;	 second,	 the	 prior	 prosecution	 must	 have	 left	 that	 interest	
demonstrably	unvindicated;	and	third,	applying	the	same	test	that	is	applicable	to	all	
federal	 prosecutions,	 the	 government	 must	 believe	 that	 the	 defendant's	 conduct	
constitutes	 a	 federal	 offense,	 and	 that	 the	 admissible	 evidence	 probably	 will	 be	
sufficient	to	obtain	and	sustain	a	conviction	by	an	unbiased	trier	of	fact.	In	addition,	
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utilizzati	soprattutto	nell’ambito	della	corporate	liability	(responsabilità	delle	 società):	 i	 “Non	 Prosecution	 Agreements”	 (“NDA”)	 e	 i	 “Deferred	
Prosecution	Agreements	(“DPA”)”204.	Il	Non	Prosecution	Agreement	è	l’accordo	con	il	quale	il	Prosecutor,	proprio	nell’esercizio	della	 sua	ampia	discrezionalità,	 conviene	di	non	perseguire	 l’ente,	 presunto	 autore	 del	 reato,	 a	 fronte	 dell’impegno	 al	rispetto	della	legalità	per	il	futuro.		Invece,	il	Deferred	Prosecution	Agreement	è	l’accordo	con	il	quale	il	prosecutor	 formula	il	capo	d’imputazione	nei	confronti	nell’indagato,	ma,	 sempre	 a	 fronte	 dell’impegno	 al	 rispetto	 della	 legalità,	 decide	 di	rinviare	l’eventuale	esercizio	dell’azione	penale.	A	differenza	del	primo,	in	questo	caso	l’agreement,	coinvolge	anche	il	giudice,	il	quale	è	chiamato	ad	autorizzare	il	deferment	(rinvio).			Nell’ambito	 della	 criminalità	 d’impresa,	 simili	 accordi	 hanno	luogo	 laddove	 la	 società	 abbia	 effettivamente	 collaborato	 con	 il	
prosecutor,	(ad	esempio	attraverso	una	tempestiva	e	completa	disclosure	dei	 fatti	 che	 costituirebbero	 addebito,	 o	 dando	 evidenza	 di	 un	significativo	cambio	di	rotta	nelle	prassi	aziendali)	e	sono	solitamente	subordinati	 all’adempimento	 di	 una	 serie	 di	 prescrizioni	 riabilitative	(che	una	volta	realizzate,	potranno	definitivamente	escludere	l’avvio	del	
	204 	Non	 a	 caso	 di	 parla	 di	 un	 vero	 e	 proprio	 potere	 contrattuale	 in	 capo	 ai	
prosecutors	americani.	Sul	punto	di	veda,	CINDY	R.	ALEXANDER,	MARK	A.	COHEN,	Trends	 in	 the	use	of	Non-
Prosecution	Agreements	and	Plea	Agreements	in	the	settlement	of	alleged	corporate	
criminal	wrongdoing,	in	Law	and	Economics	Center	Rev.,	April	2015		RUGGIERO,	 Non	 prosecution	 agreements	 e	 criminalità	 d’impresa	 in	 U.S.A.:	 il	
paradosso	del	liberismo	economico	in	www.dirittopenalecontemporaneo.it; BEALE,	
Is	 Corporate	 Criminal	 Liability	 Unique?,	 44	 Am.	 Crim.	 L.	 Rev.	 (2008),	 p.	 1529.		CUNNINGHAM,	Deferred	 Prosecutions	 and	 Corporate	 Governance:	 An	 Integrated	
Approach	to	Investigation	and	Reform,	in	66	Fla.	L.	Rev.	(2014),	p.	18.		
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processo	penale)	e	al	pagamento	di	adeguate	somme	di	denaro	a	ristoro	dei	danni	provocati	e	quale	sanzione	per	l’illecito	commesso.		Solitamente,	il	Pubblico	Ministero,	decorso	un	determinato	lasso	di	 tempo,	 valuta	 che	 gli	 impegni	 assunti	 dall’impresa	 siano	 stati	adeguatamente	 onorati.	 Laddove	 fosse	 accertata	 una	 violazione	 delle	obbligazioni	 assunte	 all’atto	 dell’agreement,	 il	 Pubblico	 Ministero	potrebbe	decidere	di	procedere	contro	l’indagato,	formalizzando	a	quel	punto	un’accusa	e	utilizzando,	nel	processo	a	carico	della	corporation	o	dei	suoi	dipendenti,	le	dichiarazioni	e	le	informazioni	ricevute	in	sede	di	perfezionamento	dell’accordo.		Per	quanto	d’interesse,	occorre	rilevare	che	la	peculiarità	di	tali	istituti	 si	 esplica	 soprattutto	 nell’ambito	 dei	 parallel	 proceedings:	 nel	caso	in	cui	la	medesima	condotta	integri	tanto	un	illecito	penale	quanto	un	illecito	amministrativo,	è	ben	possibile	che	l’agreement	coinvolga	non	soltanto	il	Prosecutor,	ma	anche	l’autorità	di	vigilanza	del	settore	nel	cui	ambito	si	è	verificato	l’illecito	formalmente	non	penale205.	Nell’ordinamento	 americano,	 infatti,	 tali	 soggetti	 (Procecutors	 e	
Agencies)	operano	tra	loro	in	stretta	sinergia206.		In	questa	prospettiva,	l’ordinamento	fornisce	uno	strumento	che,	se	 correttamente	 utilizzato,	 da	 un	 lato,	 consente	 di	 evitare	 l’avvio	 del	doppio	 procedimento	 (parallel	 proceedings),	 dall’altro	 esclude	l’applicabilità	della	duplice	sanzione	(double	punishments),	senza	dover	
	205	BOSE,	The	consecutive	application	of	different	types	of	sanctions	and	the	principle	
of	ne	bis	 in	 idem:	The	EU	and	the	US	on	different	tracks?	 in	LIGRETI	FRANSENN,	
Challenges	in	the	field	of	Economic	and	Financial	Crime	in	Europe	and	in	US.,	2017,	Hart	Publishing.	206	RICHMAN,	Prosecutors	and	Their	Agents	 –	Agents	and	Their	Prosecutors,	 103	
Colum.	L.	Rev.	(2003),	p.	749.		
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10.	International	Double	Jeopardy	La	concreta	applicabilità	del	principio	del	Double	Jeopardy	suscita	ulteriori	perplessità	con	riferimento	ai	"cross-	border	crimes”,	ovvero	a	tutti	 quei	 casi	 in	 cui	 un	 medesimo	 fatto	 illecito	 coinvolge	 più	giurisdizioni.		Ciò	 in	 quanto,	 contrariamente	 a	 quanto	 avviene	 all’interno	dell’Unione	 Europea,	 nell’ordinamento	 statunitense	 manca	 una	previsione	 legislativa	 che	 chiarisca	 se,	 e	 in	 che	misura,	 la	 sentenza	 di	condanna	emessa	in	uno	stato	estero	possa	assumere	valore	negli	Stati	Uniti.207		A	ciò	deve	aggiungersi	la	scarsa	propensione	della	giurisprudenza	americana	a	dare	effettività	ai	provvedimenti	emessi	da	altri	Stati.	A	titolo	di	esempio,	basti	considerare	la	giurisprudenza	formatasi	in	 riferimento	 al	 Patto	 Internazionale	 sui	 Diritti	 Civili	 e	 Politici	(International	 Covenant	 on	 Civil	 and	 Political	 Rights	 “ICCPR”),	 firmato	dagli	 Stati	 Uniti	 nel	 1966,	 il	 quale,	 all’articolo	 14	 (7), 208 	disciplina	 il	principio	del	ne	bis	in	idem.		
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Ebbene,	secondo	la	Suprema	Corte	Americana209,	tale	previsione	si	riferisce	unicamente	a	condotte	poste	in	essere	all’interno	del	singolo	Stato	 firmatario.	 Pertanto,	 i	 Public	 Prosecutors	 americani	 potrebbero	legittimamente	avviare	un	procedimento	penale	in	relazione	a	fatti	già	giudicati	in	un	altro	Stato.		Tale	 conclusione	 muove	 dalla	 considerazione	 secondo	 cui,	 in	assenza	di	espresse	norme	di	attuazione,	 il	Patto	 Internazionale	per	 il	Diritti	Civili	e	Politici	non	può	costituire	diritto	vincolate	all’interno	degli	Stati	Uniti,	trattandosi	di	un	trattato	not	self-executive.		Il	 fenomeno	 assume	 una	 rilevanza	 peculiare	 alla	 luce	 del	moltiplicarsi	 degli	 strumenti	 che	 richiedono	 sforzi,	 a	 livello	internazionale,	 per	 contrastare	 i	 crimini	 internazionali,	 ad	 esempio	 in	materia	di	corruzione.		Al	 riguardo,	 giova	 evidenziare	 che	 nel	 1997	 gli	 Stati	 Uniti	 e	numerosi	altri	Paesi	hanno	siglato	la	Convention	on	Combating	Bribery	of	
Foreign	Public	Officials	 in	 International	Business	Transactions,	 adottata	dall’Organization	of	Economic	Cooperation	and	Development	(“OECD”).	Lo	 scopo	 della	 Convenzione	 è	 quello	 di	 evitare	 che	 alcuni	 Stati	possano	tollerare	episodi	corruttivi	posti	in	essere	al	di	fuori	dei	propri	confini,	allorché	abbiano	giurisdizione	sul	fatto	medesimo.		In	tal	senso,	la	Convenzione	impone	che	ogni	Stato	Parte	disciplini	uno	specifico	statuto	penale,	per	le	ipotesi	di	corruzione	internazionale,	in	linea	con	quanto	previsto	dal	Foreign	Corrupt	Practices	Act	(“FCPA”),	adottato	dagli	Stati	Uniti	nel	1977.	Inoltre,	secondo	quanto	previsto	dalla	
	209		Sosa	v.	Alvarez-Machain,	542	U.S.	692,	del	2004;	United	States	v.	Duarte-Acero,	296	F.3d	1277,	1283	(11th	Cir.	2002),	nella	quale	si	è	espressamente	stabilito	che	“The	ICCPR	does	not	create	judicially-enforceable	rights.”			
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and	Developments,	 in	Seton	hall	Cir.	Rev..	 1,	2010,	p.	 	4–5	 (“Under	 federal	 law,	a	
public	prosecutor	has	exclusive	discretion	to	decide	whether	or	not	to	prosecute	any	
crime	 that	 is	 supported	 by	 probable	 cause.”);	 in	 giurisprudenza,	 	 Interstate	Commerce	Comm’n	v.	Bhd.	of	Locomotive	Eng’rs,	482	U.S.	270,	283	(1987)	(“[I]t	is	
entirely	clear	that	the	refusal	to	prosecute	cannot	be	the	subject	of	judicial	review.”)		
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In	questo	 contesto,	 la	 sentenza	emessa	dall’Autorità	Giudiziaria	straniera	non	assume	alcuna	vincolatività,	rimanendo	un	mero	elemento	da	 tenere	 in	 considerazione	 nel	 decidere	 se	 avviare	 o	 meno	 il	procedimento.		Tuttavia,	 con	 particolare	 riferimento	 alla	 perseguibilità	 di	 reati	commessi	 dagli	 enti,	 in	 più	 occasioni,	 il	 Dipartimento	 di	 Giustizia	 ha	emanato	delle	Linee	Guida,	recanti	alcuni	principi	 tesi	ad	 incanalare	 il	potere	 dei	 Pubblici	 Ministeri	 nel	 solco	 tracciato	 dalla	 proporzionalità	della	complessiva	risposta	sanzionatoria.		Nell’ambito	 della	 corruzione	 internazionale,	 le	 Linee	 Guida	 di	riferimento	 sono	 state	 emanate	 nel	 2012	 di	 concerto	 con	 la	 Security	
Exchange	 Commission214.	 Tali	 documenti	 recano	 una	 serie	 di	 elementi	che	i	Pubblici	Ministeri	sono	tenuti	a	valutare	nel	decidere	se	avviare	o	meno	 il	 procedimento,	 ma	 non	 fanno	 alcun	 espresso	 riferimento	 alla	rilevanza	della	sentenza	definitiva	emessa	dall’Autorità	straniera.		In	questo	contesto	di	incertezza	la	dottrina	americana,	nel	definire	“sconcertante”	l’assenza	di	una	espressa	presa	di	posizione	in	materia,	è	alla	 continua	 ricerca	 di	 soluzioni	 che	 consentano	 di	 prevedere	 in	 che	senso	si	orienterà	la	discrezionalità	del	Public	Prosecutor.215			
	214	U.S.	DEP’T	OF	JUSTICE	&	U.S.	SEC.	AND	EXCH.	COMM’N,	A	RESOURCE	GUIDE	TO	THE	 U.S.	 FOREIGN	 CORRUPT	 PRACTICES	 ACT	 (2012),	 www.justice.gov/	criminal/fraud/fcpa.	 	Tali	Guidelines	 fanno	espresso	riferimento	ad	un	separato	documento	recante	i	cosiddetti	enforcement	principles	in	materia.	Si	veda	U.S.	SEC.	AND	EXCH.	COMM’N,	REPORT	OF	INVESTIGATION	PURSUANT	TO	SECTION	21(A)	OF	THE	SECURITIES	EXCHANGE	ACT	OF	1934	AND	COMMISSION	STATEMENT	ON	THE	RELATIONSHIP	OF	COOPERATION	TO	AGENCY	ENFORCEMENT	DECISIONS	(2001),		https://www.sec.gov/litigation/investreport/34-44969.htm;	 Enforcement	Cooperation	 Program,	 U.S.	 SEC.	 AND	 EXCH.	 COMM’N,	http://www.sec.gov/spotlight/enfcoopinitiative.shtml	 (last	 modified	 Feb.	 16,	2016).		215	DAVIS,	International	Double	Jeopardy,	op.	cit.	pag.	66		
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1	Gli	esiti	del	confronto	La	delineata	ricostruzione	del	Double	Jeopardy	statunitense,	volta	all’individuazione	 della	 portata	 della	 garanzia	 rispetto	 alle	 multiple	
punishments	 e	 a	 i	 parallel	 proceedings,	 consente	 di	 sviluppare	 alcune	riflessioni	di	carattere	comparatistico	rispetto	al	ne	bis	in	idem.			Nonostante	 l’eterogeneità	 degli	 enunciati	 costituzionali	 e	 della	specifica	disciplina	di	riferimento,	non	può	negarsi	che	l’individuazione	della	 portata	 applicativa	 del	 principio	Double	 Jeopardy	 delinei	 alcune	criticità	non	dissimili	dai	profili	problematici	che	hanno	caratterizzato	l’interpretazione	continentale	del	ne	bis	in	idem.			Basti	pensare	all’incerta	definizione	del	concetto	di	medesimezza	fattuale.	 In	proposito,	 il	Blockburger	 test	 rimanda	all’approccio	 logico-formale	 proprio	 del	 principio	 di	 specialità.	 Anch’esso,	 infatti,	 appare	certamente	funzionale	ad	assicurare	esigenze	di	certezza	e	prevedibilità	del	diritto,	ma,	al	contempo,	poco	soddisfacente	sul	piano	della	coerenza	con	 le	 istanze	 di	 giustizia	 sostanziale	 sottese	 alla	 garanzia	 del	Double	
Jeopardy.		Per	 tale	 ragione,	 il	 principio	 è	 stato	 sottoposto	 a	 ricorrenti	manipolazioni	o	deroghe	a	favore	di	criteri	di	più	incerta	portata,	quale	la	 teoria	 delle	 lesser	 included	 offenses,	 riconducibile	 ai	 principi	 di	sussidiarietà	e	consunzione	nei	sistemi	diritto	continentale.		
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Ancor	più	sorprenderete	è	il	parallelismo	delle	vicende	che	hanno	interessato	il	problema	della	legittimità	dei	parallel	proceedings.		Non	 diversamente	 dall’interpretazione	 parabolica	 fornita	 della	Corte	Edu	a	 far	data	dalla	pronuncia	Grande	Stevens	 e	 fino	ad	A	e	B	c.	
Norvegia,	 anche	 l’interpretazione	 della	 Corte	 Suprema	 americana	 si	 è	articolata	in	una	fase	di	estensione	della	portata	applicativa	del	Double	
Jeopardy		(espressa	nel	caso	Helper),	a	cui	ha	fatto	seguito	il	revivement		del	Caso	Hudson.	Fra	i	due	poli,	si	sono	posti	i	vari	tentativi	della	Corte	di	individuare	un’interpretazione	del	Double	Jeopardy	tale	da	soddisfare	le	esigenze	di	giustizia	sostanziale	senza,	per	questo,	limitare	le	pretese	punitive	dell’ordinamento.			
2	Le	soluzioni	ipotizzabili:		In	entrambi	gli	ordinamenti,	la	sensibilità	al	tema	rimane	alta.	E	tuttavia	le	soluzioni	fatte	proprie	dall’approccio	americano	costituiscono	(almeno	 in	 parte,	 come	 si	 vedrà)	 un	 valido	 punto	 di	 partenza	nell’individuazione	 degli	 strumenti	 che	 potrebbero,	 se	 non	 definire	 la	questione	della	compatibilità	del	ne	bis	in	idem	con	i	cumuli	sanzionatori	e	 procedimentali,	 quanto	 meno	 consentire	 un	 riavvicinamento	 delle	contrapposte	 esigenze:	 deterrenza	 e	 afflittività	 della	 sanzione,	 da	 un	parte,	 e	 tutela	 del	 singolo	 dalla	 duplicazione	 procedimentale	 e	 dalla	eccessiva	severità	sanzionatoria,	dall’altra.			
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c.p.p.		Occorre,	innanzitutto,	soffermarsi	sulla	disposizione	di	cui	all’art.	649	 c.p.p.,	 al	 fine	 di	 valutare	 se	 di	 essa	 possa	 essere	 fornita	un’interpretazione	estensiva,	tale	da	ricomprendere	anche	il	divieto	di	un	secondo	procedimento	(e	di	una	seconda	sanzione),	allorquando	uno	dei	due	procedimenti	abbia	carattere	formalmente	non	penale216.	Del	 resto,	della	possibilità	di	una	rilettura	antiformalistica	della	norma	si	parla	da	tempo.		E	invero,	mentre	tale	soluzione	era	stata	in	più	occasioni	praticata	dalla	 giurisprudenza	 di	 merito 217 ,	 la	 Corte	 di	 Cassazione 218 	si	 era	espressa	in	senso	contrario,	ritenendo	che	gli	strumenti	di	disciplina	del	
ne	 bis	 in	 idem	 presupponessero	 -	 tutti	 -	 la	 riferibilità	 del	 bis	 al	 solo	procedimento	penale.	In	 altri	 termini,	 il	 dato	 letterale,	 storico	 e	 sistematico	 della	disposizione	 non	 consentirebbe	 una	 sua	 lettura	 estensiva,	 seppur	convenzionalmente	orientata.		A	 ciò	 deve	 aggiungersi	 che	 l’allineamento	 dell’art.	 649	 c.p.p.	all’interpretazione	del	 ne	 bis	 in	 idem	 fornita	dalla	Corte	di	 Strasburgo	condurrebbe	 alla	 situazione	 paradossale	 secondo	 cui	 il	 concreto	trattamento	 sanzionatorio	 verrebbe	 a	 dipendere	 da	 fattori	 casuali,		216 	Sul	 punto	 si	 veda	 ampiamente	 TRIPODI,	 Il	 nuovo	 volto	 del	 ne	 bis	 in	 idem	
convenzionale	 agli	 occhi	 del	 giudice	 delle	 leggi.	 Riflessi	 sul	 doppio	 binario	
sanzionatorio	in	materia	fiscale,	in	Giur.	Cost.	2,	2018,	p.530	e	ss.		217 	Si	 veda	 per	 tutte	 Cfr.	 Trib.	 Asti,	 7	 maggio	 2015,	 n.	 717,	 in	www.penalecontemporaneo.it,		9	febbraio	2016.		218Cass.	Pen.,	15	gennaio	2015,	n.	17882,	in	www.dirittopenalecontemporaneo.it	22	gennaio	2015,	in	materia	di	abusi	di	mercato	in	materia	di	abusi	di	mercato;	Cass.,	22	giugno	2016,	n.	25815,	in	www.penalecontemporaneo.it,	11	luglio	2016,	con	la	quale,	su	ricorso	per	saltum	della	pubblica	accusa,	la	Corte	annulla	con	rinvio	la	poc’anzi	richiamata	pronuncia	del	Trib.	Asti.		
Dottorato di Ricerca in Diritto e Impresa, XXXI Ciclo 
LUISS Guido Carli  
Dottoranda: Laura Perrone	
141	
riconducibili	 alla	 tempistica	di	definizione	del	 singolo	procedimento	o	alle	 scelte	 processuali	 dell’autore	 della	 violazione.	 Ne	 conseguirebbe,	nella	 maggior	 parte	 dei	 casi,	 l’impossibilità	 di	 applicare	 la	 sanzione	penale,	 attesa	—	 di	 regola	—	 la	 maggiore	 celerità	 del	 procedimento	sanzionatorio	 amministrativo,	 con	 inevitabile	 vulnus	 dei	 principi	 di	legalità	delle	sanzioni	penali,	di	ragionevolezza	e	di	parità	di	trattamento.		Stante	 tali	 premesse,	 la	 soluzione	 non	 poteva	 che	 essere	 la	proposizione	della	questione	di	legittimità	costituzionale	per	contrasto	con	l’art.	117	della	Costituzione,	in	relazione	all’art.	4	Prot.	7	della	Cedu.		Come	 in	 più	 occasioni	 avvenuto,	 prima,	 da	 parte	 della	 Corte	 di	Cassazione 219 	e	 da	 ultimo,	 come	 rilevato,	 ad	 opera	 del	 Tribunale	 di	Bergamo	nel	caso	Menci220.	Con	 riferimento	 alla	 questione	 di	 legittimità	 costituzionale	sollevata	 dalla	 Corte	 di	 Cassazione,	 la	 Corte	 costituzionale 221 ,	 nel	dichiararne	l’inammissibilità	in	considerazione	del	“carattere	perplesso	
della	motivazione	nella	sua	manifesta	infondatezza”,	non	ha	mancato	di	evidenziare	 le	 riferite	 criticità,	 lasciando	 emergere	 una	 sorta	 di	subordinazione	dell’esigenza	di	tutela	attuale	di	un	diritto	fondamentale	alla	preoccupazione	di	generare	incongruenze	risolvibili	solo	attraverso	un	intervento	legislativo222.		
	219 	Cass.	 pen.,	 sez.	 V,	 ord.	 10	 novembre	 2014,	 dep.15	 gennaio	 2015,	 in	www.penalecontemporaneo.it,	22	gennaio	2015		220	Cfr.	Cap.	III	par.	6.2	221	Corte	Cost.,	8	marzo	2016,	n.	102,	in	Giur.	cost.	2016,	1498,	con	commendo	di	TRIPODI,	 Il	 doppio	 binario	 sanzionatorio	 all’esame	 del	 giudice	 delle	 leggi:	 una	
decisione	in	materia	di	abusi	di	mercato	tra	corsi	e	ricorsi	storici.		222	Così,	VIGANÒ,	Ne	bis	in	idem	e	doppio	binario	sanzionatorio	in	materia	di	abusi	
di	 mercato:	 dalla	 sentenza	 della	 Consulta	 un	 assist	 ai	 giudici	 comuni,	 in	www.penalecontemporaneo.it,		16	maggio	2016			
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Come	era	prevedibile,	l’intervento	non	era	valso	a	sopire	i	dubbi	di	compatibilità	convenzionale	dei	sistemi	sanzionatori	a	doppio	binario.	Tant’	è	che	la	questione	di	legittimità	costituzionale	dell’art.	649	c.p.p.,	con	riferimento	ai	citati	parametri	normativi,	era	stata	proposta	anche	dal	Tribunale	di	Monza,	con	l’ordinanza	del	30	giugno	2016223	.	A	 ben	 vedere,	 se	 all’epoca	 della	 proposizione	 della	 questione,	l’interpretazione	 dell’art.	 4	 Prot.	 7	 della	 Cedu	 risentiva	 ancora	 della	portata	 estensiva	 della	 garanzia	 espressa	 nella	 pronuncia	 Grande	
Stevens,	la	Corte	Costituzionale	si	è	ritrovata	ad	affrontare	la	questione	nell’ambito	 di	 un	 mutato	 contesto	 di	 riferimento,	 frutto	 del	 diverso	approccio	di	A	e	B	c.	Norvegia.	Infatti,	 il	 giudice	 delle	 leggi	 ha	 restituito	 gli	 atti	 al	 giudice	rimettente	 ai	 fini	 di	 una	 nuova	 valutazione	 sulla	 rilevanza	 della	questione	 di	 legittimità	 costituzionale,	 basata,	 però,	 sul	 test	 della	
sufficiently	 close	 connection	 in	 substance	 and	 time	 e,	 dunque,	sull’apprezzamento	 discrezionale	 in	 ordine	 alla	 sussistenza	 del	 nesso	che	lega	i	procedimenti.	Ciò	in	quanto	un	eventuale	esito	positivo	del	test	svuoterebbe	la	questione	ai	fini	del	giudizio	principale	e	farebbe,	dunque,	venir	meno	la	necessità	di	un	intervento	(manipolativo)	della	Corte.		
	223 	In	 precedenza,	 Cass.	 Pen.,	 15	 gennaio	 2015,	 ord.	 n.	 17882,	 in	www.dirittopenalecontemporaneo.it	 22	 gennaio	 2015,	 in	 materia	 di	 abusi	 di	mercato;	 Si	 veda	 anche	 Trib.	 Bologna,	 21	 aprile	 2015,	 in	www.penalecontemporaneo.it	18	maggio	2015,	in	un	caso	di	omesso	versamento	IVA,	 rispetto	 al	 quale	 la	 Corte	 costituzionale	 ha	 restituito	 gli	 atti	 al	 giudice	bolognese	ai	fini	di	una	nuova	valutazione	della	rilevanza	della	questione	per	jus	
superveniens	interno	(ord.	n.	112/2016).	Diversamente,	Cass.	Pen.,	22	giugno	2016,	n.	 25815	 non	 ha	 sollevato	 d’ufficio	 la	 corrispondente	 questione	 di	 illegittimità	costituzionale	a	causa	del	difetto	di	prova	circa	 la	definitività	dell’accertamento	tributario.		
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Al	 di	 là	 delle	 concrete	 possibilità	 di	 tenuta	 del	 sistema	sanzionatorio,	 la	 pronuncia	 ha	 assunto	 una	 certa	 rilevanza	 poiché	 la	Corte	Costituzionale	ha	lanciato	un	implicito	monito	al	legislatore	Invero,	 nel	 sottolineare	 come,	 in	 virtù	 della	 rinnovata	configurazione	 convenzionale	 del	 ne	 bis	 in	 idem,	 vi	 sia	 una	 minore	probabilità	 che	 i	 sistemi	 sanzionatori	 improntati	 al	 doppio	 binario	 si	traducano	in	una	violazione	della	garanzia,	la	stessa	Corte	Costituzionale	non	ha	escluso	che	 la	 frizione	possa	nuovamente	 riproporsi	ogni	qual	volta	manchi	la	richiesta	connessione	materiale	e	temporale	“a	causa	di	
un	 ostacolo	 normativo	 o	 del	 modo	 in	 cui	 si	 sono	 svolte	 le	 vicende	
procedimentali”.		Ed	è	proprio	ciò	che	è	avvenuto	nell’ambito	del	procedimento	di	rinvio	del	caso	Menci,	 in	cui	 il	Tribunale	di	Bergamo	si	è	espresso	nel	senso	 della	 “non	 integrazione”	 dei	 due	 procedimenti,	 sollevando,	 per	l’appunto,	una	nuova	questione	di	legittimità	costituzionale.	A	questo	punto,	difficilmente	la	Corte,	nel	sottoporre	al	vaglio	l’art.	649	c.p.p.,	potrebbe	esimersi	dall’affrontare	il	tema	del	bilanciamento	tra	l’esigenza	 di	 tutela	 attuale	 del	 diritto	 fondamentale	 a	 non	 essere	sottoposto	a	duplice	procedimento	(e	a	duplice	sanzione)	e	quella	di	non	generare	 incongruenze	 sistematiche	 (vale	 a	 dire,	 l’impedimento,	 in	concreto,	dell’applicazione	della	sanzione	penale).	Ad	ogni	modo,	nell’attesa	della	risposta	della	Corte	Costituzionale,	la	ricerca	del	rimedio	deve,	dunque,	orientarsi	verso	altri	orizzonti.			 	
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	Se	 i	 delineati	 rimedi	 di	 carattere	 interpretativo	 non	 lasciano	presagire	 concrete	 possibilità	 per	 giungere	 a	 un’interpretazione	convenzionalmente	 conforme	 dei	 sistemi	 sanzionatori	 improntati	 alla	logica	 del	 doppio	 binario,	 seppur	 nella	 rinnovata	 lettura	 della	connessione	 sostanziale	 e	 temporale	 dei	 procedimenti,	 non	 resta	 che	affidarsi	all’intervento	legislativo.	Tentativo	esperito	nel	settore	degli	abusi	di	mercato	attraverso	il	D.	 Lgs.	 n.	 107/2018,	 con	 il	 quale	 si	 è	 inteso	 adeguare	 la	 disciplina	nazionale	 alle	 disposizioni	 contenute	 nel	 Regolamento	 (UE)	 n.	596/2014.		Giova	 ribadire	 che,	 nella	 versione	 previgente,	l’illecito	amministrativo	ex	art.	 187	 bis	 del	 TUF	 era	 delineato	 in	 modo	testualmente	 identico	 (con	 riferimento	 all’abuso	 di	 informazioni	privilegiate)	all’omologa	figura	delittuosa	(art.	184	TUF).		Del	pari,	 la	descrizione	della	condotta	 illecita	contenuta	nell’art.	187	ter	TUF,	per	quanto	testualmente	differente	rispetto	a	quella	dell’art.	185	 TUF,	 non	 comportava	 una	 vera	 e	 propria	 differenziazione	 fra	 le	modalità	di	condotta	astrattamente	sussumibili	sotto	le	due	fattispecie.		Difatti,	 le	 condotte	 costituenti	 l’illecito	 amministrativo	 si	presentavano	come	una	sorta	di	specificazione	delle	condotte	integranti	il	delitto	di	cui	all’art.	185	TUF224.		
	224	MUCCIARELLI,	Illecito	penale,	illecito	amministrativo	e	ne	bis	in	idem:	la	Corte	di	
Cassazione	 e	 i	 criteri	 di	 stretta	 connessione	 e	 proporzionalità,	 in	www.dirittopenalecontemporaneo.it	del	17ottobre	2018	
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Per	 quanto	 concerne	 la	materia	 che	 ci	 occupa,	 il	 legislatore	del	2018	 ha	 sostituito	 integralmente	 il	 testo	 delle	 norme	 disciplinanti	 gli	illeciti	 amministrativi	 di	abuso	 di	 informazioni	 privilegiate	e	di	manipolazione	del	mercato	(di	cui	agli	artt.	187	bis	e	187	ter	del	TUF),	riscrivendo	le	relative	disposizioni	mediante	un	rinvio	espresso	agli	artt.	14	(in	 relazione	 agli	 artt.	 8	 -10)	e	 15	(in	 relazione	 all’art.	 12)	del	Regolamento	2014/596/UE	(MAR).		Tali	norme,	pur	descrivendo	le	relative	condotte	con	un	grado	di	dettaglio	particolarmente	attento	e	puntuale,	sono	collocate	all’interno	di	 un	corpus	normativo	(il	 Regolamento	 e	 la	 Direttiva),	 che	 a	 sua	volta	prevede	 corrispondenti	 fattispecie	 di	 illecito	 penale	 -	 anch’esse	disegnate	attraverso	una	puntuale,	precisa	e	analitica	descrizione	delle	condotte	penalmente	rilevanti	(si	tratta	degli	artt.	3,	4	e	5	della	Direttiva	2014/57/UE)	-	alle	quali	il	legislatore	nazionale	dovrebbe	conformarsi	nella	previsione	dei	delitti.		A	ben	vedere,	mentre	il	legislatore	eurounitario	aveva	tentato	di	differenziare	già	a	livello	descrittivo	i	fatti	punibili	come	illeciti	penali,	da	quelli	 integranti	 i	 corrispondenti	 illeciti	 amministrativi,	l’intervenuta	modifica	 ha	 lasciato	 inalterato	 il	 dettato	 normativo	 delle	 ipotesi	 di	rilevanza	 panale	 contenute	 nel	 TUF.	 Sicché,	 sarà	 richiesto	 un	 lavoro	d’interpretazione	particolarmente	attento	(e	tutt’altro	che	agevole)	per	stabilire	se	(ed	eventualmente	in	quale	misura)	le	nuove	figure	d’illecito	amministrativo	 corrispondano	 (o	 meglio,	 descrivano	 comportamenti	che	siano	riconducibili)	alle	fattispecie	astratte	dei	delitti	di	cui	agli	artt.	184	e	185	TUF225.	
	225	In	tal	senso	MUCCIARELLI,	Illecito	penale.	op.	cit.		
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Al	 riguardo,	 non	 può	 negarsi	 come,	 almeno	 sotto	 il	 profilo	processuale,	 permangano	 dubbi	 sulla	 effettiva	 porta	 innovativa	 della	riforma	 sotto	 il	 profilo	 della	 compatibilità	 del	 relativo	 sistema	sanzionatorio	 con	 il	 ne	 bis	 in	 idem	 convenzionale.	 In	 altri	 termini,	 la	riforma	 lascia	 impregiudicato	 l’avvio	 di	 due	 diversi	 procedimenti	(penale	e	amministrativo).	Diversamente,	 con	 riferimento	 al	 ne	 bis	 in	 idem	 sostanziale	potrebbe	 sostenersi	 che	 la	 riforma	 abbia	 tentato	 un	 più	 concreto	avvicinamento	del	doppio	binario	sanzionatorio	 in	materia	di	abusi	di	mercato	rispetto	agli	approdi	convenzionali.		Infatti,	 l’art.	 4,	 co.	 17	 del	 D.Lgs.	 n.	 107/2018	 ha	 integralmente	sostituito	 l’art.	 187	 terdecies	 del	 TUF,	 disciplinante	 il	 fenomeno	 della	concomitanza	di	sanzioni	per	un	medesimo	fatto	in	capo	ad	un	medesimo	soggetto.	La	 norma	 fa	 esplicito	 riferimento	 all’evenienza	 che	 per	 il	medesimo	 fatto	 sia	 stata	 applicata	 una	 sanzione	 amministrativa	pecuniaria	 ai	 sensi	 dell’art.	 187	 septies	 del	 TUF,	 ovvero	 una	 sanzione	penale	o	una	sanzione	amministrativa	dipendente	da	reato	“a	carico	del	
reo,	dell’autore	della	violazione	o	dell’ente”226.	In	particolare,	con	riferimento	al	caso	in	cui	uno	dei	procedimenti	si	 sia	 già	 concluso,	 si	 prevede	 che	 “l’autorità	 giudiziaria	 o	 la	 Consob	
tengono	 conto,	 al	 momento	 dell’irrogazione	 delle	 sanzioni	 di	 propria	
competenza,	delle	misure	punitive	già	 irrogate”	 (così	art.	187	 terdecies,	lett.	 a),	 TUF).	 Ancora,	 la	 lettera	 b)	 della	 disposizione	 dispone	 che		226		Con	riferimento	a	tale	ultima	previsione	mette	conto	di	notare	che	il	legislatore	ha	preso	in	considerazione	non	soltanto	la	persona	fisica,	ma	anche	l’ente,	che	per	vero	 può	 subire	 una	 sanzione	 amministrativa	 tanto	 in	 via	 diretta	 ex	 art.	 187	
quinquies	TUF,	quanto	come	sanzione	amministrativa	dipendente	da	reato	ex	art.	25-sexies	d.	lgs	231/01.		
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l’esazione	della	pena	pecuniaria,	della	sanzione	pecuniaria	dipendente	da	reato	ovvero	della	sanzione	pecuniaria	amministrativa	è	limitata	alla	parte	 eccedente	 quella	 riscossa,	 rispettivamente,	 dall’autorità	giudiziaria	amministrativa	o	da	quella	giudiziaria.	La	genericità	della	formula	relativa	alla	necessità	che	l’una	o	l’altra	autorità	 “tenga	 conto”	 della	 sanzione	 irrogata	 nell’altra	 sede	 lascia	comunque	 trasparire	 alcuni	 margini	 di	 incertezza.	 Tuttavia,	 il	riferimento	contenuto	nel	dettato	normativo	di	cui	alla	lettera	b)	della	disposizione	suggerisce	di	applicare	un	meccanismo	di	scomputo,	dalla	sanzione	che	si	intende	irrogare,	della	quota	corrispondente	a	quella	già	inflitta227.		In	 definitiva,	 se	 da	 un	 lato	 la	 disciplina	 di	 nuovo	 conio	 sembra	orientarsi	 nel	 senso	 della	 complessiva	 proporzionalità	 della	 sanzione,	quale	 risposta	 alle	 esigenze	 di	 compatibilità	 con	 il	 ne	 bis	 in	 idem	convenzionale,	 dall’altro,	 la	 stessa	 rimane	 totalmente	 indifferente	 alla	dimensione	processuale	del	principio,	limitando,	peraltro,	la	sua	portata	alle	sanzioni	pecuniarie.		Infatti,	 viene	 totalmente	 ignorato	 il	 profilo	 delle	 sanzioni	interdittive,	 che	 hanno	 raggiunto	 –	 anche	 sul	 versante	 dell’illecito	amministrativo	–	entità	di	altissimo	livello	e	che	strutturalmente	in	nulla	differiscono	 dalle	 omologhe	 sanzioni	 interdittive	 previste	 per	 le	violazioni	delle	figure	incriminatrici	degli	artt.	184	e	185	TUF.	Ci	 si	 trova,	 dunque,	 al	 cospetto	 di	 un	 sistema	 sanzionatorio	immutato	nella	sua	struttura	a	doppio	binario,	con	la	conseguenza	che	la	problematica	 del	 ne	 bis	 in	 idem	 continua	 a	 rimanere	 sostanzialmente	irrisolta.		 	227 	MUCCIARELLI	 Gli	 abusi	 di	 mercato	 riformati	 e	 le	 persistenti	 criticità	 di	 una	
tormentata	disciplina,	in	Riv.	Dir.	Pen.	Cont.	p.	21,	10	ottobre	2018	
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Giova,	 infine,	 rilevare	come,	 il	 legislatore	eurounitario	del	2014	abbia	 accordato	 esplicita	 preminenza	 alla	 reazione	 sanzionatoria	criminale,	relegando	quella	amministrativa	a	un	ruolo	residuale.		Come	 emerge	 nettamente	 dalla	 lettura	 dei	 Considerando	 della	Direttiva,	 l'irrogazione	 di	 sanzioni	 penali	 viene	 individuata	 come	strumento	 necessitato	 in	 relazione,	 non	 soltanto	 al	 maggiore	 effetto	dissuasivo,	 ma	 anche	 alla	 portata	 stigmatizzante	 e	 simbolica	 della	comminatoria	 penale,	 la	 quale	 dimostra	 “una	 forma	 più	 forte	 di	
disapprovazione	sociale	rispetto	alle	sanzioni	amministrative228”.		Se	 la	 prevalenza	 del	 “penale”	 in	 senso	 stretto	 non	 appare	dubitabile,	rimane	aperto	il	problema	dell’eventuale	spazio	da	assegnare	alla	sanzione	amministrativa	(esplicitamente	raccomandata,	benché	non	imposta,	 dai	 Considerando	 (71)	 e	 (72)	 Reg.	 596/2014)	 e	 della	conseguente	 problematica	 connessa	 alle	 sovrapposizioni	 fra	 i	 due	sistemi	sanzionatori.		Sul	 punto,	 le	 indicazioni	 del	 legislatore	 eurounitario,	 pur	 nella	sostanziale	neutralità	manifestata	in	relazione	alla	eventuale	opzione	del	c.d.	 doppio	 binario,	 depongono	 inequivocabilmente	 nel	 senso	 della	necessità	che	venga	assicurato	il	rispetto	del	principio	del	ne	bis	in	idem	(sia	sul	versante	processuale,	sia	su	quello	sostanziale).		Tuttavia,	 stante	 la	 mancata	 presa	 di	 posizione	 da	 parte	 del	legislatore	 della	 riforma,	 la	 disciplina	 italiana	 degli	 abusi	 di	 mercato	continua	 a	 rimettere	 all’interprete	 l’individuazione	 di	 un	 criterio	ermeneutico	che	regoli	i	rapporti	fra	i	due	sistemi	sanzionatori.			
	228	Considerando	(6)	della	Direttiva.		
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2.4	Prospettive	di	riforma	nel	settore	tributario		La	questione	della	compatibilità	del	doppio	binario	sanzionatorio	rispetto	 al	 ne	 bis	 in	 idem	 convenzionale	 meriterebbe	 una	 definitiva	soluzione	 a	 livello	 legislativo	 anche	 con	 riferimento	 al	 settore	 degli	illeciti	tributati.		In	altri	termini,	si	dovrebbe	pensare	a	una	differenziazione	delle	relative	 fattispecie	 già	 a	 livello	 di	 dettato	 normativo,	 ad	 esempio	“relegando”	all’ambito	penale	le	condotte	caratterizzate	da	un	connotato	fraudolento.		Soluzione,	 a	 dir	 poco,	 utopistica;	 già	 scartata	 dal	 legislatore	allorquando,	in	sede	di	attuazione	della	legge	delega	n.	23/2014	(a	opera	del	D.Lgs.	n.	158/2015),	sotto	il	profilo	del	ne	bis	in	idem,	si	è	limitato	a	individuare	 meccanismi	 premiali	 che	 potessero	 mitigare	 la	 risposta	sanzionatoria	 penale	 a	 fronte	 dell’intervenuto	 pagamento	 del	 debito	tributario,	 della	 sanzione	 eventualmente	 irrogata	 all’esito	 del	procedimento	 amministrativo	 e	 degli	 interessi.	 Meccanismi,	 per	 vero,	più	 dettati	 dall’esigenza	 dello	 Stato	 di	 “fare	 cassa”,	 che	 non	 dalla	necessità	di	dare	una	risposta	ai	dubbi	di	compatibilità	convenzionale	del	sistema	sanzionatorio	tributario.		Sempre	auspicando	un	intervento	legislativo,	si	potrebbe	pensare	a	un	sistema	integrato,	“connesso	sostanzialmente”	per	usare	i	termini	della	Corte	EDU,	in	cui	la	circolazione	del	materiale	probatorio	raccolto	in	 entrambi	 i	 procedimenti	 potrebbe,	 se	 non	 eliminare,	 quanto	meno	affievolire	il	peso	della	sottoposizione	a	due	procedimenti	sanzionatori	e	il	rischio	che	nelle	due	sedi	si	addivenga	a	soluzioni	contrastanti229.		
	229 	Sul	 punto	 si	 veda	 ampiamente	 RIVELLO,	 I	 rapporti	 tra	 giudizio	 penale	 e	
tributario	 ed	 il	 rispetto	 del	 principio	 del	 ne	 bis	 in	 idem,	 in	www.dirittopenalecontemporaneo.it,	22	gennaio	2018	
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In	questa	prospettiva,	sul	piano	processuale,	occorrerebbe	fare	in	modo	 che	 la	 scelta	 della	 figura	 prevalente	 fra	 procedimento	 penale	 e	procedimento	 amministrativo,	 venga	 compiuta	 all'inizio	 della	 vicenda	processuale,	 così	 da	 evitare	 lo	 sviluppo	di	 entrambi	 i	 procedimenti.	 E	allora,	il	rimedio	potrebbe	essere	individuato	nella	predisposizione	di	un	meccanismo	di	coordinamento	che	radichi	la	scelta	presso	un	“ufficio”	—	quello	ritenuto,	in	ragione	delle	peculiarità	della	materia,	più	adatto	—,	e	 preveda	 la	 comunicazione	 della	 stessa	 all'altro,	 il	 quale	 dovrà	proseguire	 in	 via	 esclusiva	 oppure	 rinunciare	 alla	 corrispondente	pretesa	sanzionatoria.	Soluzione,	 sembrerebbe,	 per	 il	 momento	 accantonata	 dal	legislatore.		In	 un’ottica	 più	 generale,	 giova	 comunque	 evidenziare	 come	qualsiasi	 iniziativa	 di	 riforma	 non	 potrà	 prescindere	 dagli	 indici	elaborati	 dalla	 Corte	 al	 fine	 di	 verificare	 la	 presenza	 di	 un	 apparato	procedurale-sanzionatorio	integrato230.				
2.5	L’immediata	penetrazione	delle	fonti	convenzionali		L’ulteriore	 strada	 percorribile	 verso	 una	 soluzione	 di	compatibilità	dei	 cumuli	 sanzionatori	e	procedimentali	 con	 il	ne	bis	 in	
idem	 convenzionale	 ed	 eurounitario	 è	 quella	 di	 una	 eventuale	 diretta	applicazione	delle	fonti	sovranazionali,	mediante	l’utilizzo	dei	margini	di	immediata	 penetrazione	 nel	 nostro	 ordinamento	 delle	 corrispondenti	disposizioni	che	disciplinano	la	regola	del	ne	bis	in	idem.231		
	230		TRIPODI,	Rapporti,	op.cit.	231	TRIPODI,	Rapporti,	op.	cit.	p.	481.	
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In	 proposito,	 si	 è	 ipotizzata	 la	 diretta	 applicabilità	 delle	 norme	
self-executing	 della	 Convenzione	 Europea	 dei	 Diritti	 dell’Uomo 232 ,	categoria	di	cui	farebbe	parte	l’art.	4,	Prot.	7233.		In	 tal	 senso,	 potrebbe	 ritenersi	 che	 l’incorporazione	della	 Cedu	nell’ordinamento	 italiano	 a	 opera	 della	 relativa	 legge	 di	 esecuzione	renda	 le	 relative	 previsioni	 parte	 di	 tale	 legge.	 Di	 conseguenza,	 le	disposizioni	self-executing	presenti	nella	Convenzione	potrebbero	essere	direttamente	applicate	dal	giudice	(ex	art.	101,	co.	2,	Cost.),	solo	laddove	le	stesse	disposizioni	vadano	a	colmare	una	lacuna	dell’ordinamento.		Diversamente,	quando	ci	si	trova	al	cospetto	di	una	disposizione	legislativa	 che	 regola	 la	materia	 in	maniera	 “antinomica”	 rispetto	 alla	norma	convenzionale,	il	giudice	è	tenuto	a	sospendere	il	procedimento,	rimettendo	la	questione	alla	Corte	Costituzionale234.		Alla	luce	di	queste	considerazioni,	potrebbe	concludersi	nel	senso	della	diretta,	autonoma	applicabilità	dell’art.	4,	Prot.	7,	Cedu,	solo	se	si	esclude	 che	 l’art.	 649	 c.p.p.	 regola	 la	materia	 in	maniera	 “antinomica”	rispetto	alla	previsione	convenzionale.		A	ben	vedere,	 tale	disposizione	disciplina	 la	sola	successione	di	due	procedimenti	penali;	quindi,	non	potrebbe	essere	interpretata	quale		232 	Per	 la	 giurisprudenza,	 sono	 richiamate	 in	 questo	 senso	 Cass.,	 Sez.	 un.,	 23	novembre	1988,	n.	15,	 in	Cass.	pen.,	1989,	1418	ss.;	 Id.,	Sez.	 I,	12	maggio	1993,	n.2194,	 ivi,	 1994,	 439	 ss.;	 Id.,	 Sez.	 un.,	 14	 luglio	 2011,	 n.	 27918,	 §§	 11	 e	 14,	 in	www.penaleconteporaneo.it,	20	luglio	2011.		233	VIGANÒ,	Ne	bis	in	idem	e	contrasto	agli	abusi	di	mercato:	una	s	da	per	il	legislatore	
e	 i	 giudici	 italiani,	 in	www.penaleconteporaneo.it,	 8	 febbraio	 2016;	 Id.,	 Omesso	
versamento	IVA	e	diretta	applicazione	delle	norme	europee	in	materia	di	ne	bis	in	
idem,	in	www.penaleconteporaneo.it,	11	luglio	2016.		234 	Ciò	 in	 ossequio	 all’insegnamento	 delle	 c.d.	 sentenze	 gemelle	 che	 appunto	vietano	solo	di	disapplicare	la	norma	di	legge	nazionale	in	favore	della	Cedu	(ma	non	anche	di	fare	diretta	applicazione	di	quest’ultima	quando	non	si	determini	la	disapplicazione	 di	 una	 norma	 interna	 con	 essa	 contrastante)	 (Corte	 cost.,	 24	ottobre	2007,	n.	348	e	n.	349)		
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previsione	 applicabile	 a	 diversa	 fattispecie,	 qual	 è,	 appunto,	 la	successione	 di	 due	 procedimenti,	 di	 cui	 il	 primo	 terminato	 con	 un	provvedimento	 sanzionatorio	 (solo	 formalmente)	 amministrativo	 (ma	sostanzialmente	 penale).	 Questa	 ipotesi	 rappresenterebbe	 una	 lacuna	dell’ordinamento,	da	colmarsi	attraverso	la	doverosa	applicazione	della	garanzia	convenzionale.235		Per	 quanto	 coerente	 a	 livello	 sistematico,	 la	 prospettata	possibilità	mostra,	comunque,	alcune	criticità.	E	 invero,	 pare	 difficile	 giungere	 alla	 conclusione	 della	 diretta	applicabilità	della	garanzia	convenzionale	in	presenza	di	norme	che,	pur	senza	disciplinare	espressamente	la	materia	del	ne	bis	in	idem,	appaiono	comunque	idonee	a	colmare	la	lacuna	normativa.	Si	 pensi	 all’art.	 21	 del	 D.	 Lgs.	 n.	 74/2000,	 il	 quale,	 pur	disciplinando	 specificatamente	 una	 dinamica	 bi-procedimentale,	finirebbe	comunque	per	essere	disapplicato236.		Ma	non	solo.		Su	 un	 piano	 più	 generale,	 la	 diretta	 applicabilità	 della	 garanzia	convenzionale	a	fronte	di	un	vuoto	normativo	condurrebbe	al	paradosso	per	cui	 l’efficacia	della	Convenzione	negli	ordinamenti	 interni	sarebbe	condizionata	dall’esistenza	(o	meno)	di	una	legge	ordinaria	disciplinante	la	materia.	Legge	ordinaria	che,	comunque,	è	una	fonte	subordinata	alla	Convenzione.		 	235 	VIGANÒ,	 Ne	 bis	 in	 idem	 e	 contrasto	 agli	 abusi	 di	 mercato:	 una	 sfida	 per	 il	
legislatore	e	i	giudici	italiani,	cit.,	in	www.penaleconteporaneo.it,	8	febbraio	2016;	Id.,	Omesso	versamento	IVA	e	diretta	applicazione	delle	norme	europee	in	materia	di	
ne	bis	in	idem,	in	www.penaleconteporaneo.it,	11	luglio	2016.		In	giurisprudenza,	sembra	questa	la	strada	seguita	dal	Trib.	Terni,	12	giugno	2015,	in	 www.dirittopenaleconteporaneo.it,	 2	 dicembre	 2015,	 nel	 dichiarare	 di	 non	doversi	procedere	per	ne	bis	in	idem	rispetto	a	un	caso	di	omesso	versamento	Iva.		236	TRIPODI,	Rapporti,	op.	cit.		
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Ne	 deriverebbe	 il	 profilarsi	 di	 una	 tutt’altro	 che	 eventuale	disparità	di	trattamento	in	ragione	della	circostanza	che	la	tutela	diretta	dei	diritti	 fondamentali	 sarebbe	assicurata	solo	 in	determinati	 settori:	quelli	contraddistinti	da	spazi	giuridici	vuoti237.		 	
2.6	L’immediata	penetrazione	dell’art.	50	CDFUE	in	funzione	
della	proporzionalità	sanzionatoria			Discorso	in	parte	diverso	può	essere	affrontato	con	riguardo	alla	diretta	 applicabilità	 dell’art.	 50	 della	 Carta	 dei	 Diritti	 Fondamentali	dell’Unione	 Europea	 rispetto	 alle	materie	 che	 ricadono	 nell’ambito	 di	applicazione	del	diritto	UE.		Invero,	con	riferimento	all’asserito	contrato	dell’art.	649	c.p.p.	con	l’art.	50	CDFUE,	i	numerosi	rinvii	pregiudiziali	alla	Corte	di	Giustizia	ex	art.	 267	 TFUE,	 di	 cui	 si	 è	 già	 dato	 conto 238 ,	 sembrano	 dimostrare	l’impercorribilità	di	tale	soluzione.		Di	contrario	avviso	è	parte	della	dottrina239,	secondo	cui	il	giudice	potrebbe	direttamente	applicare	la	predetta	disposizione	in	favore	del	soggetto	interessato,	previa	–	se	del	caso	–	disapplicazione	di	altra	norma	nazionale	contrastante.		E	 ciò	 sul	 presupposto	 che	 l’art.	 50	 della	 Carta	 dei	 Diritti	Fondamentali	 dell’Unione	 Europea	 è	 una	 norma	 di	 diritto	 primario	
	237	TRIPODI,	Rapporti,	op.	cit.	238	Si	veda	Cap.	III.		239 	VIGANÒ,	 Doppio	 binario	 sanzionatorio	 e	 ne	 bis	 in	 idem:	 verso	 una	 diretta	
applicazione	dell’art.	50	della	Carta?,	cit.,	232	ss.			
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dell’Unione	e,	come	tale,	fonte	sovraordinata	al	diritto	nazionale	e	idonea	a	produrre	effetto	diretto	nell’ordinamento	degli	Stati	membri.		A	ben	vedere,	di	recente,	la	Corte	di	Cassazione240	ha	assunto	una	netta	posizione	del	 senso	della	diretta	applicabilità	dell’art.	50	CDFUE	proprio	in	materia	di	ne	bis	in	idem.	Lo	ha	fatto,	però,	non	tanto	sulla	base	dell’asserito	 contrasto	 del	 649	 c.p.p.	 ma	 in	 un’ottica	 diversa,	 tutta	orientata	verso	il	principio	di	proporzionalità	quale	chiave	di	lettura	dei	doppi	binari	sanzionatori.	In	particolare,	la	Corte	è	partita	dal	presupposto	che	“il	principio	
del	 ne	 bis	 in	 idem	 garantito	 dall'articolo	 50	 della	 Carta	 dei	 diritti	
fondamentali	dell'Unione	europea	conferisce	ai	soggetti	dell'ordinamento	
un	diritto	direttamente	applicabile	[…]”,	senza	che	ciò	rechi	alcun	vulnus	né	al	principio	di	obbligatorietà	dell'azione	penale	di	cui	all’art.	112	Cost.,	-	dal	momento	che	“esso	non	può	operare	come	una	sorta	di	generalizzata	
preclusione	 al	 <recepimento>,	 nell'ordinamento	 interno,	
[…]dell'interpretazione	del	diritto	dell'Unione	europea	-	e,	segnatamente,	
dell'art.	50	CDFUE	-	offerta	dalla	Corte	di	giustizia”	–	né	al	principio	di	legalità,	 “che	 pure	 non	 può	 essere	 invocato	 per	 giustificare	 una	
indiscriminata	preclusione	alla	conformazione	del	diritto	interno	al	diritto	
dell'Unione	europea	in	materia	penale”.	Tanto	più	se	si	considera	che	la	Corte	 Costituzionale,	 con	 l'ordinanza	 n.	 48	 del	 2017,	 aveva	 ribadito	 il	consolidato	orientamento	secondo	cui	 la	 “non	applicazione	deve	essere	
evitata	solo	quando	venga	in	rilievo	il	limite	-	sindacabile	unicamente	da	
questa	 Corte	 -	 del	 rispetto	 dei	 principi	 fondamentali	 dell'ordinamento	
costituzionale	e	dei	diritti	inalienabili	della	persona”.		
	240	Cass.	Pen.	Sez.	V,		21	settembre	2018,	n.	49869.	
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Ciò	posto,	la	Corte	di	Cassazione	ha	evidenziato	che	la	valutazione	del	 giudice	 in	 ordine	 alla	 compatibilità	 del	 complessivo	 trattamento	sanzionatorio	irrogato	all'interessato	con	la	garanzia	del	ne	bis	in	diem	è	sostanzialmente	 affine	 alle	 valutazioni	 sottese	 ai	 parametri	commisurativi	di	cui	all'art.	133	c.p.		Più	 precisamente,	 secondo	 la	 Corte,	 un	 simile	 apprezzamento	darebbe	 luogo	 ad	 un	 "allargamento"	 dell'oggetto	 di	 tali	 valutazioni	poiché	 il	 trattamento	 sanzionatorio	 riguarderebbe	 anche	 la	 sanzione	formalmente	amministrativa	e	il	giudizio	sulla	condotta	dovrebbe	avere	ad	oggetto	 il	 fatto	 commesso	nei	diversi	 aspetti	 propri	dei	due	 illeciti	(quello	penale	e	quello	"formalmente"	amministrativo).		Pertanto,	laddove	si	pervenisse	ad	un	giudizio	di	incompatibilità	del	complessivo	trattamento	sanzionatorio	con	la	garanzia	del	ne	bis	in	
idem,	 il	 giudice	 dovrà	 dar	 corso	 all'applicazione	 diretta	 del	 principio	garantito	dall'articolo	50	della	Carta	dei	diritti	fondamentali	dell'Unione	europea,	disapplicando	le	norme	interne	che	definiscono	il	trattamento	sanzionatorio.		Ne	 consegue	 che	 la	 disapplicazione	 investirà	 in	 toto	 la	 norma	relativa	alla	sanzione	non	ancora	divenuta	irrevocabile,	solo	quando	la	sanzione	oramai	definitiva	sia,	di	per	sé,	proporzionata	al	disvalore	del	fatto,	 in	 considerazione	 anche	 dello	 scopo	 perseguito	 dalla	 “seconda”	sanzione	e	degli	 interessi	 generali	 sottesi	 alla	disciplina	del	 settore	di	riferimento	 (nel	 caso	 oggetto	 di	 disamina	 da	 parte	 della	 Corte	 di	Cassazione,	degli	abusi	di	mercato).		E’	evidente	che	se	 la	sanzione	divenuta	definitiva	per	prima	sia	quella	amministrativa,	la	possibilità	di	giungere	ad	una	disapplicazione	
in	toto	della	norma	penale	appare	alquanto	remota,	data	l’estraneità	di	tale	sanzione	al	nucleo	più	incisivo	del	diritto	penale.		
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In	 effetti,	 nel	 caso	 in	 esame,	 la	 Corte	 di	 Cassazione	 aveva	evidenziato	come,	almeno	in	materia	di	abusi	di	mercato,	lo	scopo	della	sanzione	amministrativa	fosse	quello	della	tutela	oggettiva	del	mercato	e	della	 fiducia	degli	 investitori;	 tutela,	 questa,	 propria	 anche	del	 bene	protetto	dalla	norma	 incriminatrice	dell'illecito	penale,	 in	 relazione	al	quale,	 tuttavia,	 essa	 si	 salda	 alle	 ulteriori	 finalizzazioni	 tipiche	 della	sanzione	penale	e,	in	particolare,	all'istanza	special-preventiva.	Da	qui,	la	complementarietà	 degli	 scopi	 delle	 sanzioni	 nella	 prospettiva	 della	sussistenza	della	connessione	sostanziale	fra	procedimenti.		Pertanto,	 affinché	 possa	 essere	 disapplicata	 in	 toto	 la	 norma	penale,	 la	 sanzione	 amministrativa	 concretamente	 irrogata	 dovrebbe	assestarsi	sui	massimi	edittali	in	rapporto	a	un	fatto	di	gravità,	sotto	il	profilo	penale,	tutt’altro	che	contenuta,	rispondendo	da	sola,	al	canone	della	 proporzionalità	 nelle	 diverse	 componenti	 riconducibili	 ai	 due	illeciti.		Al	 di	 fuori	 di	 tale	 ipotesi	 del	 tutto	 eccezionale,	 l'accertamento	dell'incompatibilità	 del	 trattamento	 sanzionatorio	 complessivamente	irrogato	rispetto	alla	garanzia	del	ne	bis	 in	 idem	 comporta,	nel	caso	di	sanzione	 amministrativa	 già	 divenuta	 irrevocabile,	 esclusivamente	 la	rideterminazione	delle	sanzioni	penali	attraverso	 la	disapplicazione	 in	
mitius	della	norma	che	commina	dette	sanzioni	-	non	già	in	toto,	ma	-	solo	nel	minimo	edittale.	In	 questo	 senso,	 la	 Corte	 giunge,	 di	 fatto,	 a	 disapplicare	 la	previsione	 normativa	 che	 individua	 il	 minimo	 edittale	 previsto	 dalla	fattispecie	 incriminatrice	 di	 abuso	 di	 informazioni	 privilegiate,	 per	consentire	 al	 giudice	 di	 mitigare	 il	 trattamento	 sanzionatorio	concretamente	inflitto,	in	considerazione	della	sanzione	amministrativa	già	divenuta	definitiva.		
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Ciò,	all’evidenza,	al	fine	di	rendere	proporzionato	il	complessivo	trattamento	sanzionatorio.		E’	 inevitabile,	 come	 rileva	 la	 stessa	 Corte,	 che	 tale	 conclusione	determini	un	significativo	allargamento	della	cornice	edittale	all'interno	della	 quale	 il	 giudice	 del	 rinvio	 dovrà	 rideterminare	 il	 trattamento	sanzionatorio.	Ciò	 tuttavia,	non	priva	 la	valutazione	del	giudice	di	una	base	legale	sufficientemente	determinata,	se	si	considera,	con	riguardo	alla	multa,	il	meccanismo	compensatorio	di	cui	all’art.	187-terdecies	TUF,	e,	 con	 riguardo	 alla	 reclusione,	 il	 limite	 minimo	 insuperabile	 dettato	dall'art.	23	cod.	pen.	(pari	a	quindici	giorni).		In	 definitiva,	 sulla	 base	 della	 diretta	 applicabilità	 dell’art.	 50	CDFUE	e	della	conseguente	disapplicazione	della	norma	incriminatrice	nella	parte	in	cui	stabilisce	il	minimo	edittale	della	sanzione,	si	giunge	a	“istituzionalizzare”	 il	 principio	 di	 proporzionalità	 del	 complessivo	trattamento	sanzionatorio	nelle	ipotesi	di	duplicazioni	procedimentali.	Principio	 di	 proporzionalità	 che,	 a	 questo	 punto,	 diviene	 il	 rimedio	all’asserita	 incompatibilità	 con	 il	 ne	 bis	 in	 idem	 del	 doppio	 binario	sanzionatorio.			
3.	Il	principio	di	proporzionalità		In	 effetti,	 allo	 stato,	 l’unica	 strada	 concretamente	 percorribile	nell’ottica	della	compatibilità	dei	cumuli	sanzionatori	con	il	principio	del	
ne	 bis	 in	 idem,	 almeno	 sul	 piano	 sostanziale,	 sembra	 essere	 proprio	quella	della	proporzionalità	delle	pene	concretamente	inflitte.		Non	sfuggono,	tuttavia,	le	criticità	alla	stessa	connesse,	derivanti	dalla	 genericità	 del	 concetto	 stesso	 di	 proporzionalità	 e	
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dall’impossibilità	 di	 prevedere,	 a	 monte,	 la	 risposta	 sanzionatoria	 a	fronte	della	commissione	di	un	illecito.	Ciò	 nonostante,	 il	 principio	 della	 proporzionalità	 continua	 ad	assumere	 una	 sempre	maggiore	 rilevanza	 in	 Europa	 come	 nel	 nostro	Paese241.	Innanzitutto,	 il	 principio	 di	 proporzionalità	 formale	 -	testualmente	 descritto	 come	 divieto	 di	 sproporzione	 -	 trova	 espresso	riconoscimento	 nell'art.	 49	 CDFUE	 (con	 efficacia	 limitata	 all'ambito	applicativo	del	diritto	UE	ex	art.	51	CDFUE)242.	A	ciò	si	aggiunga	che,	nonostante	il	silenzio	della	Convenzione,	la	Corte	Edu	fa	emergere	il	principio,	seppur	rispetto	a	ipotesi	eccezionali,	nell'ambito	 dell'art.	 3	 CEDU	 come	 divieto	 di	 manifesta	 sproporzione	delle	 pene.	 In	 altri	 termini,	 nella	 lettura	 convenzionale	 il	 divieto	 di	punizioni	inumane	o	degradanti,	di	cui	all'art.	3	CEDU,	implica	un	divieto	di	pene	gravemente	e	manifestamente	sproporzionate243.		Sul	piano	interno,	la	giurisprudenza	della	Corte	Costituzionale	ha	ridisegnato	 il	 principio	 di	 proporzione	 della	 pena	 alla	 stregua	 di	 un	autonomo	parametro	di	costituzionalità.		E	 invero,	 secondo	 l’approccio	 in	 precedenza	 consolidato,	 la	valutazione	in	ordine	alla	sussistenza	di	un	eccesso	punitivo	era	svolta	in	 relazione	 ad	 una	 fattispecie	 comparativa	 che	 dimostrasse	l'asimmetria	sanzionatoria,	ossia	l'irragionevolezza	ex	art.	3	Cost.244.		
	241	TRIPODI,	Cumuli	op.	cit.	p.	242	SOTIS,	I	principi	di	necessità	e	proporzionalità	della	pena	nel	diritto	dell'Unione	
europea	dopo	Lisbona,	cit.,	118	ss.,	243	Corte	Edu,	Vinter	e	a	c.	Regno	Unito,	17.1.2012	244 	Per	 una	 ricognizione	 si	 veda	 MANES,	 Principio	 di	 proporzionalità.	 Scelte	 del	
legislatore	e	sindacato	di	legittimità,	in	Il	libro	dell'anno	del	diritto,	Treccani,	Roma,	2013,	104	ss.	
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Di	recente,	invece,	con	la	sentenza	n.	236	del	21	settembre	2016,	la	 Corte	 Costituzionale	 ha	 aderito	 alla	 tesi	 secondo	 cui	 il	 vizio	 di	sproporzione	 può	 ben	 risultare	 internamente	 al	 giudizio	 di	meritevolezza	della	pena	riflesso	nella	dosimetria	sanzionatoria	prevista	dal	legislatore	e,	per	tal	via,	assumere	rilevanza	nella	prospettiva	della	finalità	della	pena	ex	art.	27	Cost.	Ciò	sul	presupposto	che	un’eccessiva	risposta	 sanzionatoria	 si	 tradurrebbe	 in	una	vanificazione	di	qualsiasi	finalizzazione	rieducativa	della	pena245.		Al	riguardo,	si	è	rilevato246	come	tale	svolta	rappresenti	solo	un	primo	passo	 verso	 la	 costruzione	di	 uno	 statuto	della	 proporzionalità	penale	realmente	“forte”,	nonostante	la	permanenza	di	taluni	profili	che	ne	 limitano	 la	 portata.	 Infatti,	 come	 evidenziato	 dalla	 stessa	 Corte	Costituzionale,	 il	 difetto	 di	 proporzione	 può	 assumere	 rilievo	 solo	 in	quanto	 “manifesto”,	 secondo	 un'accezione	 (unicamente)	 “negativa”,	ovvero	come	divieto	di	manifesta	sproporzione,	similmente	a	quanto	del	resto	si	riscontra	in	ambito	europeo.		Peraltro,	la	necessità	di	valutare	l’eccessività	sanzionatoria	sulla	base	 di	 una	 fattispecie	 comparativa	 non	 viene	 del	 tutto	 esclusa:	 tale	fattispecie	 ritorna	 ad	 assumere	 rilevanza	 nell’ambito	 del	 correlato	giudizio	 relativo	 alla	 (successiva)	 “sostituzione”	 della	 cornice	 edittale	
	245	Tra	i	principali	commenti,	VIGANÒ,	Un'importante	pronuncia	della	Consulta	sulla	
proporzionalità	 della	 pena,	 in	www.dirittopenalecontemporaneo.it	 14	 novembre	2016;	 DOLCINI,	 Pene	 edittali,	 principio	 di	 proporzione,	 funzione	 rieducativa	 della	
pena:	la	Corte	costituzionale	ridetermina	la	pena	per	l'alterazione	di	stato,	 in	Riv.	
Ita.	 Dir.	 e	 Proc.	 Pen.,	 2016,	 p.	 1956	 ss.;	 PULITANÒ,	 La	 misura	 delle	 pene,	 fra	
discrezionalità	politica	 e	 vincoli	 costituzionali,	Riv.	 Ita.	Dir.	 e	Proc.	Pen,	 2016	48;	MANES,	 Proporzione	 senza	 geometrie,	 in	Giur.	 Cost.,	 2016,	 p.	 2105	 ss.;	 INSOLERA,	
Controlli	di	costituzionalità	sulla	misura	della	pena	e	principio	di	proporzionalità:	
qualcosa	di	nuovo	sotto	il	sole,	in	Ind.	pen.	2016,	p.	174	ss.		246	TRIPODI,	Cumuli	punitivi,	op.	cit.	p.1065		
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sproporzionata	con	altra	già	rinvenibile	nel	sistema	legislativo,	pena	lo	sconfinamento	 dell'intervento	 della	 Corte	 nel	 merito	 della	 scelta	politico-criminale247.		Con	specifico	riferimento	ai	sistemi	sanzionatori	 improntati	alla	logica	 del	 doppio	 binario,	 lo	 scrutinio	 di	 proporzionalità	 dovrebbe	basarsi	 su	 canoni	 ben	 più	 articolati	 rispetto	 a	 quelli	 (tradizionali)	calibrati	 sulla	 valutazione	 della	 pena	 edittale	 prevista	 per	 il	 singolo	reato.	La	valutazione	sulla	proporzionalità	dovrebbe,	infatti,	investire	la	totalità	 della	 sanzione,	 come	 prospettato,	 da	 ultimo,	 dalla	 Corte	 di	Cassazione248.		Operazione	all’evidenza	non	facile	specie	ove	si	consideri	che,	una	volta	scrutinata	l'intrinseca	sproporzione	del	doppio	binario,	si	sarebbe	costretti	 a	 individuare	 un	 ordine	 sanzionatorio	 sostitutivo.	 Ciò	condurrebbe	 alla	 ricerca	 di	 ulteriori	 canoni	 alla	 stregua	 dei	 quali	soddisfare	l’esigenza	di	proporzione	(almeno	in	tutti	quei	casi	in	cui	la	disciplina	 di	 riferimento	 non	 contempli	 adeguati	 meccanismi	 di	compensazione	 sanzionatoria).	 E,	 se	 si	 prescinde	 dall'opportunità	 di	un'azione	legislativa	riformatrice,	tale	ricerca	è	rimessa	all’interprete249.		In	altri	termini:	in	sede	di	commisurazione	della	pena,	il	giudice	penale,	nell'esercizio	del	proprio	potere	discrezionale,	potrà	tener	conto	
	247	VIGANÒ,	Un'importante	pronuncia	della	Consulta	sulla	proporzionalità	della	pena,	op.	cit..,	66,	il	quale	osserva	come	la	Corte	non	si	spinga,	dunque,	fino	al	punto	di	dichiarare	 l'illegittimità	 della	 disposizione	 tout	 court	 (lasciando	 al	 legislatore	 il	compito	di	intervenire	successivamente	adeguandosi	alla	direttiva	costituzionale)	o	di	travolgere	il	minimo	edittale	(lasciando	al	giudice	il	compito	di	individuare	poi	la	pena	adeguata	tra	il	minimo	legale	della	reclusione	ai	sensi	dell'art.	23	c.p.	e	il	massimo	 edittale	 che	 di	 volta	 in	 volta	 venga	 in	 considerazione),	 e	 segnala	 la	problematicità	di	questi	percorsi.	248	Cass.	Pen.	Sez.	V,	21	settembre	2018	n.	49869	249	TRIPODI,	Cumuli	Punitivi,	op.	cit	.p.	1067		
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di	quanto	 irrogato	nel	primo	procedimento	e,	dunque,	effettuare	delle	scelte	 “minimaliste”	 (o	 addirittura	 “più	 che	 minimaliste”,	 secondo	l’orientamento	da	ultimo	sostenuto	dalla	Corte	di	Cassazione250).	E	ciò	sul	 presupposto	 che	 un’eccessiva	 riposta	 sanzionatoria	 (frutto	dell’applicazione	di	 entrambe	 le	 sanzioni)	 sarebbe	 in	 contrasto	 con	 le	esigenze	di	risocializzazione	del	reo.		Il	 fondamento	 positivo	 della	 prospettata	 possibilità	 si	 riviene	nell’art.	133	c.p.,	il	quale	fa	riferimento	anche	alla	capacità	a	delinquere	e,	 segnatamente,	 ai	 precedenti	 giudiziari.	 	 Invero,	 laddove	 si	 legga	 la	disposizione	 in	 maniera	 ampia,	 essa	 potrebbe	 comprendere	 anche	 i	provvedimenti	 irrogati	 da	 un	 organo	 non	 giurisdizionale,	 la	 cui	impugnazione	aprirebbe	la	fase	stricto	sensu	processuale.		Un	ulteriore	riferimento	normativo	potrebbe	essere	rintracciato	nella	 previsione	 di	 cui	 all'art.	 133	 bis	 c.p.,	 che	 impone,	 nella	determinazione	 dell'ammontare	 della	 pena	 pecuniaria,	 di	 prendere	 in	considerazione	 la	 condizione	 economica	 del	 reo,	 il	 quale	 potrebbe	appunto	aver	risentito	su	questo	piano	della	previa	applicazione	di	una	sanzione	amministrativa	particolarmente	severa251.		Più	complessa	la	possibilità	di	individuare	un	aggancio	normativo	allo	 scrutinio	 di	 proporzionalità	 nel	 caso	 in	 cui	 il	 provvedimento	 di	condanna	 alla	 sanzione	 amministrativa	 succeda	 alla	 chiusura	 del	processo	penale.	Al	riguardo,	giova	evidenziare,	da	un	lato,	che	l’art.	11	l.	n.	 689	del	 1998,	 nel	 dettare	 i	 criteri	 per	 l'applicazione	della	 sanzione	amministrativa,	non	fa	menzione	dei	precedenti	giudiziari;	dall’altro	che	il	richiamo	alle	condizioni	economiche	dell’agente	è	volto	ad	evitare	quei	
	250	Cass.	Pen.	Sez.	V,	21	settembre	2018,	n.	49869	251	TRIPODI,	Cumuli	Punitivi,	op.	cit.	1067	
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fenomeni	di	monetizzazione	della	sanzione,	ad	opera	evidentemente	di	soggetti	comunque	abbienti,	che	ne	annullerebbero	l’efficacia.	Tuttavia,	 non	 pare	 potersi	 del	 tutto	 escludere	 che	 la	 stessa	previsione	 possa	 evitare	 l'intollerabile	 onerosità	 della	 sanzione,	 in	ipotesi	 di	 importo	 elevato,	 quando	 essa	 si	 aggiunga	 a	 una	 sanzione	penale	già	applicata.		Sotto	 altro	 profilo,	 potrebbe	 essere	 valorizzata	 la	 stretta	correlazione	che	avvince	proporzionalità	e	ne	bis	in	idem	sostanziale	al	fine	di	rivalutare	l'approccio	pluralistico	al	concorso	di	illeciti.	E	ciò	pur	nella	 consapevolezza	 delle	 criticità	 allo	 stesso	 riferibili,	 discendenti	prevalentemente	 dalle	 note	 preoccupazioni	 sul	 piano	 del	 rispetto	 del	principio	di	legalità	e	di	prevedibilità	della	risposta	sanzionatoria.	Tuttavia,	una	simile	valorizzazione	altro	non	è	se	non	la	risposta	alla	domanda	di	proporzione	nell’ambito	dei	doppi	binari	sanzionatori.		Questa	 lettura	 non	 esime,	 comunque,	 dal	 considerare	 che	l’opportunità	di	attingere	a	tutti	i	rimedi	risolutivi	del	concorso	di	illeciti	potrebbe	 rivelarsi	 ancor	 più	 problematica	 laddove	 i	 diversi	 criteri	risultino	contemporaneamente	applicabili.		Si	consideri	il	caso	in	cui	l'illecito	amministrativo,	caratterizzato	da	 un	 minore	 disvalore	 del	 fatto,	 sia	 norma	 speciale	 rispetto	 al	 suo	antagonista	penale.	Le	ragioni	poste	alla	base	dei	giudizi	di	valore,	tipici	di	 criteri	 facenti	 capo	 all’approccio	 pluralistico,	 reclamerebbero	l'applicazione	della	sola	norma	penale,	in	quanto	assorbente;	tuttavia	il	criterio	 della	 specialità	 imporrebbe	 l’applicazione	 della	 sola	 norma	amministrativa.		In	 queste	 ipotesi,	 piuttosto	 che	 definire	 o	 riconoscere	 una	gerarchia	tra	criteri,	che	sacrificherebbe	le	ragioni	dell'uno	o	dell'altro,	parrebbe	opportuno	meditare	su	una	soluzione	definitiva	che,	attraverso	
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l’intervento	del	 legislatore,	 sancisca	 la	prevalenza,	una	volta	per	 tutte,	della	sola	norma	penale252	.				
	 4	Proportioning	Punishments:	lo	scrutinio	di	
proporzionalità	del	cumulo	sanzionatorio	nella	prospettiva	
americana	Come	 evidenziato	 dalla	 dottrina	 americana,	 preso	 atto	 che	 la	giurisprudenza	ha	limitato	l’ambito	di	applicazione	del	Double	Jeopardy	ai	 procedimenti	 propriamente	 penali,	 il	 principio	 di	 proporzionalità	









costituzionale:	chiaroscuri	di	una	decisione	importante,	in	Riv.	Ita.	Dir,	e	Proc.	Pen,	1989,	 799;	 e,	 più	 di	 recente,	 SMEDILE,	 La	 circolazione	 del	 veicolo	 sottoposto	 a	
sequestro	tra	depenalizzazione	e	concorso	di	norme,	in	Riv.	Ita.	Dir,	e	Proc.	Pen.	2010,	953	ss.		
253	KING,	Proportioning	punishments,	op.	cit.		
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Inizialmente,	 la	disposizione	era	 intesa	unicamente	quale	 limite	per	il	 legislatore	ordinario	con	riferimento	all’astratta	previsione	delle	pene	edittali254,	vincolando	lo	stesso	all’individuazione	di	una	pena	che	fosse	proporzionata	alla	gravità	dell’offesa.		Fu	solo	con	la	sentenza	Weems	v.	United	States255,	che	il	principio	venne	 individuato	come	parametro	vincolante	anche	per	 il	giudice	nel	definire	la	pena	da	irrogare	con	riferimento	al	singolo	caso	concreto.	Con	la	 precisazione	 che	 per	 pena	 doveva	 intendersi	 non	 solo	 la	 sanzione	propriamente	 criminale,	 ma	 qualsiasi	 tipo	 di	 sanzione	 avente	 effetti	punitivi	e	afflittivi,	tale	da	essere	riconducibile	a	quella	penale256.	Ciò	in	quanto,	come	è	giunta	a	ritenere	la	stessa	Suprema	Corte257,	in	assenza	di	espressa	previsione	in	tal	senso,	la	portata	applicativa	della	Excessive	
Fines	 Clause	 non	 può,	 in	 via	 interpretativa,	 essere	 limitata	 all’ambito	penale.		Sulla	 base	 di	 tali	 premesse,	 la	 Suprema	 Corte 258 	ha	 altresì	individuato	 una	 serie	 di	 criteri	 alla	 stregua	 dei	 quali	 valutare	 la	compatibilità	 della	 complessiva	 risposta	 sanzionatoria	 rispetto	 alla	
Excessive	Fine	Clause	(cosiddetto	Solem	Test)	In	tal	senso,	il	giudice	dovrebbe:	a)	parametrare	la	severità	della	sanzione	alla	astratta	offensività	dell’illecito;	b)	considerare	le	tipologie	di	 sanzioni	 previste	 per	 simili	 illeciti	 nell’ambito	 della	 medesima	giurisdizione;	c)	valutare	la	concreta	offensività	della	condotta,	la	gravità	
	254	In	tal	senso	Browning-Ferris	Indus.,	Inc.	v.	Kelco	Disposal,	Inc.,	492	U.S.	257,	264	
255	Weems	v.	United	States,	217	U.S.	349,	376	(1910).		256	ANN	 JENNINGS	MARON,	 Is	 the	 Excessive	 Fines	 Clause	 Excessively	 Kind	 to	Money	
Launderers,	Drug	Dealers,	and	Tax	Evaders,	33	J.	Marshall	L.	Rev.	243	(1999)	257	Austin	v.	United	States	509	U.S.	602,	606	(1993);	United	States	v.	Alexander,	509	U.S.	544,	558-59	(1993).	258	Solem	v.	Helm,	463	U.S.	277,	286	(1983).		
Dottorato di Ricerca in Diritto e Impresa, XXXI Ciclo 
LUISS Guido Carli  
Dottoranda: Laura Perrone	
165	
dell’evento	 eventualmente	 verificatosi	 e	 i	motivi	 che	 hanno	 indotto	 il	soggetto	a	delinquere.		Tali	criteri	sono	stati	successivamente	specificati	dalla	dottrina259.	Si	 è	 infatti	 rilevato	 come	 una	 simile	 valutazione	 debba	 essere	caratterizzata	 da	 un	 grado	 di	 “flexibilty”	 (flessibilità)	 tale	 da	 investire	anche	eventuali	profili	critici	derivanti	dalla	concreta	applicabilità	della	sanzione.	 Inoltre,	 secondo	 questo	 approccio,	 quando	 lo	 scrutinio	 di	proporzionalità	 investe	 tutte	 le	 sanzioni	 complessivamente	 irrogate	rispetto	 al	 singolo	 caso,	 la	 valutazione	 deve	 tenere	 in	 debito	 conto	 la	sussistenza	 di	 eventuali	 meccanismi	 di	 computo	 delle	 sanzioni	preventivamente	irrogate.		Nonostante	tali	criteri	costituiscano	senza	dubbio	una	guida	per	il	giudice	nel	 legittimare	a	 livello	 costituzionale	 le	multiple	punishments,	non	può	però	negarsi	 come	 l’approccio	alla	questione	 rimanga	di	 tipo	casistico,	 con	 la	 conseguente	 sacrificio	 delle	 esigenze	 di	 prevedibilità	della	sanzione.				
5.	La	risposta	americana	sotto	il	profilo	processuale		Sul	piano	processuale,	la	necessità	di	evitare	che	il	soggetto	venga	sottoposto	a	due	procedimenti	viene	soddisfatta	per	il	tramite	dell’ampio	grado	di	discrezionalità	riconosciuto	ai	Public	Prosecutors.		Come	 rilevato,	 tale	 discrezionalità,	 nella	 prassi	 giudiziaria	americana,	 sovente	 si	 traduce	 nella	 scelta	 del	 pubblico	 ministero	 di	raggiungere	 un	 accordo	 con	 l’imputato	 (secondo	 la	 disciplina	 dei	
	259	KING	Proportioning	Punishments,	op.	cit.	190		
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Deferred	 Prosecution	 Agreement	 “DPA”	 e	 Non-Prosecution	 Agreement	“NPA”),	funzionale	a	evitare	tout	court	l’avvio	del	processo	penale.	Come	 rilevato,	 tali	 meccanismi,	 di	 gran	 lunga	 impiegati	 negli	ultimi	 anni	 specie	 nell’ambito	 dei	 white	 collar	 crimes,	 superano	l’originaria	concezione	del	Plea	Bargaing	process,	il	quale	presupponeva	una	 preventiva	 dichiarazione	 di	 colpevolezza	 dell’imputato	 per	 poter	procedere	all’accordo	(bargaing)	con	il	Prosecutor.		E	 invero,	 essi,	 da	 un	 lato,	 impongono	 un	 coordinamento	 con	l’autorità	amministrativa	(Agency)	al	fine	di	consentire	al	Prosecutor	di	individuare	 gli	 elementi	 da	 tenere	 in	 debita	 considerazione	 in	 fase	 di	definizione	concordata	della	pena;	dall’altro	consentono	all’imputato	di	evitare	totalmente	il	processo	penale,	conferendogli	la	facoltà	di	avviare	una	vera	e	propria	trattativa	con	il	Pubblico	Ministro	prima	ancora	che	venga	innalzata	contro	di	lui	una	formale	contestazione.	Per	 tal	 via	 l’ordinamento	 americano,	 seppur	 grazie	 alle	 sue	peculiarità,	 riesce	 a	 fornire	 una	 risposta	 alle	 criticità	 derivanti	 dai	
parallel	proceedings:	sotto	il	profilo	sostanziale	ci	si	affida	al	principio	di	proporzionalità	 nella	 commisurazione	 della	 complessiva	 risposta	sanzionatoria;	 a	 livello	 processuale,	 la	 discrezionalità	 dei	 Prosecutors	consente	 di	 evitare	 la	 duplicazione	 dei	 procedimenti	 mediante	 il	raggiungimento	 di	 un	 Agreement	 prima	 ancora	 dell’avvio	 dell’azione	penale260.	 	260 	Negli	 Stati	 Uniti	 i	 procuratori	 distrettuali	 formano	 e	 rendono	 pubbliche	 le	cosiddette	Guidelines	 (dalle	 quali	 prendono	 ispirazione	 i	 “criteri	 di	 priorità”)	 in	base	 alle	 esigenze	 specifiche	 del	 distretto	 di	 competenza.	 Tali	 Guidelines	costituiscono	vere	e	proprie	scelte	di	politica	criminale:	esse,	infatti,	spesso	fanno	parte	del	programma	politico	degli	aspiranti	District	Attorneys.	Del	resto,	occorre	considerare	 che,	 nella	 maggior	 parte	 degli	 Stati	 americani,	 la	 selezione	 dei	procuratori	distrettuali	avviene	sulla	base	di	un	sistema	di	elezione	politica	diretta.	Tale	 assetto	 dà	 piena	 coerenza	 e	 legittimazione	 all’esercizio	 da	 parte	 dei		
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principio	di	proporzionalità:	criticità	e	prospettive.	Nel	 nostro	 ordinamento	 non	 è	 pensabile	 affidare	 alla	discrezionalità	 del	 Pubblico	 Ministero	 la	 scelta	 se	 avviare	 o	 meno	 il	procedimento,	stante	il	principio	dell’obbligatorietà	dell’azione	penale.		Sembrerebbe,	dunque,	che	l’unica	alternativa,	allo	stato,	tangibile	risieda	nella	valorizzazione	del	principio	di	proporzionalità	quale	chiave	di	lettura	dei	sistemi	a	doppio	binario.	In	effetti,	come	rilevato,	le	recenti	pronunce,	sia	sul	piano	interno	che	 sovranazionale,	 pongono	 sempre	maggiore	 attenzione	 al	 versante	sostanziale	 del	 ne	 bis	 in	 idem	 a	 discapito	 di	 quello	 processuale,	 così	assegnando	al	principio	di	proporzionalità̀	il	ruolo	di	criterio-guida	nel	disegnare	il	perimetro	del	principio261.		D’altronde,	 che	 il	ne	 bis	 in	 idem	 sostanziale	 sia	 profondamente	avvinto	 con	 la	 proporzionalità̀	 è	 un	 dato	 inequivocabile,	 come	evidenziato	anche	da	alcuna	dottrina	262.		Di	conseguenza,	l’indiscutibile	nesso	che	collega	il	ne	bis	in	idem	sostanziale	 con	 la	 proporzione	 sanzionatoria	 deve	 senz’altro	 essere	riconosciuto	e	valorizzato.		Occorre,	però,	rilevare	che	il	ne	bis	in	idem	deve	essere	collocato	in	una	fase	diversa	rispetto	a	quella	della	risposta	sanzionatoria	e,	per		
Prosecutors	 di	 una	 discrezionalità	 non	 meramente	 tecnica	 ma	 politica,	 anche	nell’esercizio	 dell’azione	 penale.	 I	 Prosecutors,	 infatti,	 risponderanno	politicamente	del	proprio	operato.	261	Si	veda,	Cass.	Pen.,	Sez.	V,	16.7.2018,	n.	45829,	in	cui	la	Corte,	mediante	un	lucido	esame	dell’attuale	panorama	sovranazionale	ed	europeo,	sintetizza	lo	stato	della	giurisprudenza	proprio	individuando	il	nucleo	del	ne	bis	in	idem	nel	rispetto	della	proporzionalità̀	sanzionatoria	complessiva.	262	Sul	 punto,	 sempre	 in	materia	 di	 legame	 con	 il	 principio	 di	 proporzione,	 vd.	SOTIS,	Il	“fatto”,	op.	cit.	p.		471			
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questa	 ragione,	 non	 può̀	 identificarsi	 con	 il	 solo	 principio	 di	proporzionalità̀263.	Invero,	la	ritenuta	coincidenza	fra	il	principio	del	ne	bis	in	idem	e	quello	di	proporzionalità	rischia	di	condurre	a	una	pericolosa	inversione	di	 piani,	 dando	 rilievo	 a	 quello	 sostanziale	 a	 discapito	 di	 quello	processuale	 rispetto	 al	 quale,	 invece,	 si	 esplica	 la	 dimensione	individualistica	del	principio.	Al	 riguardo,	 non	 può	 sottacersi	 che	 proprio	 la	 Corte	 Edu	 legge	l’art.	 4	 Prot	 7	 della	 Cedu	 come	 tutela	 rispetto	 all’avvio	 del	 secondo	procedimento	per	 il	medesimo	fatto	“piuttosto	che	come	divieto	di	una	




Court	 emphasised	 that	 it	 was	 irrelevant	 which	 parts	 of	 the	 new	 charges	 were	
eventually	upheld	or	dismissed	in	the	subsequent	proceedings,	because	Article	4	of	
Protocol	No.	7	contains	a	safeguard	against	being	tried	or	being	liable	to	be	tried	
again	 in	 new	 proceedings	 rather	 than	 a	 prohibition	 on	 a	 second	 conviction	 or	
acquittal”	 	 Guide	 on	 Article	 4	 of	 Protocol	 No.	 7	 to	 the	 European	 Convention	on	Human	Rights			
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discrezionalità,	 quanto	 perché	 cosı	̀ facendo	 si	 finisce	 per	 limitare	 tale	principio	alla	sola	fase	applicativa	delle	conseguenze	sanzionatorie.		Del	 resto,	 la	 coerenza	 di	 tale	 conclusione	 sembra	 potersi	riscontrare	 anche	 in	 una	 recente	 sentenza	 della	 Corte	 Edu 265 ,	pronunciata,	 nei	 confronti	 della	 Francia,	 in	 materia	 doppio	 binario	sanzionatorio	nell’ambito	degli	abusi	di	mercato.		In	quest’occasione,	 la	Corte	ha	ritenuto	sussistente	 la	violazione	del	ne	bis	 in	 idem	nonostante	nel	giudizio	penale	 si	 fosse	 tenuto	conto	della	 sanzione	 pecuniaria	 già	 irrogata	 all’esito	 del	 procedimento	amministrativo.		In	 altri	 termini,	 il	 canone	 della	 proporzionalità	 non	 è	 stato	ritenuto	sufficiente	a	soddisfare	le	esigenze	di	compatibilità	del	ne	bis	in	
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l’assenza	 della	 connessione	 temporale,	 essendosi	 il	 processo	 penale	protratto	 per	 ulteriori	 quattro	 anni	 rispetto	 al	 termine	 di	 quello	amministrativo.		Alla	luce	di	tali	argomentazioni,	non	pare	azzardato	ritenere	che	la	Corte	Edu	abbia	(re-)intrapreso	un	percorso	orientato	verso	la	tutela	della	 dimensione	 individualistica	 del	 principio,	 che,	 come	 rilevato,	 si	esplica	proprio	 sul	piano	processuale	del	ne	bis	 in	 idem.	 E	 lo	ha	 fatto,	ponendo	 l’attenzione	 su	 criteri	 che	 definiscono	 la	 sussistenza	 della	
connection	 in	 substance	 and	 in	 time,	 ulteriori	 rispetto	 a	 quello	 della	proporzionalità	sanzionatoria.		Una	 sorta	 di	 ritorno	 a	 quella	 lettura	 “forte”	 della	 garanzia,	espressa	in	Grande	Stevens,	seppur	mitigata	dalla	verifica	in	ordine	alla	connessione	 dei	 procedimenti?	 Non	 resterà	 che	 attendere	 i	 futuri	interventi	delle	Corti,	interne	e	sovrannazionali,	per	saperlo.	Ad	 ogni	 modo,	 anche	 in	 considerazione	 di	 questa	 timida	 ma	rinnovata	 lettura,	 si	 rende	 sempre	 più	 necessaria	 una	 consapevole	 e	meditata	ricostruzione	del	sistema	punitivo	che,	oggi,	appare	multiforme	e	sempre	più	caratterizzato	da	un	affastellamento	di	fattispecie	tra	loro	sovrapposte266.	Ciò	potrebbe	avvenire	attraverso	differenti	soluzioni,	alcune	più	coraggiose	 basate	 sulla	 scelta	 di	 abolire	 uno	 dei	 due	 binari,	 altre	 più	ponderate,	che	conducano	alla	differenziazione	delle	fattispecie.	Invero,	tale	ultima	ipotesi	consentirebbe	di	ottenere	graduazioni	della	tutela	in	funzione	del	concreto	disvalore	del	fatto,	così	stabilendo	un	confine	netto	fra	l’area	del	penalmente	rilevante	e	quella	di	carattere		266	SILVA,	La	deriva	del	ne	bis	in	idem	verso	il	canone	della	proporzionalità,	in	Arch.	
Pen.,	1/2019		
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amministrativo,	in	ossequio	ai	principi	di	sussidiarietà	e	di	extrema	ratio	del	diritto	penale267.		Tuttavia,	nell’attesa	di	un’auspicabile	netta	presa	di	posizione	del	legislatore,	non	resta	che	mitigare	il	cumulo	sanzionatorio	derivante	dai	sistemi	a	doppio	binario	per	il	tramite	del	principio	di	proporzionalità.	E	ciò	 pur	 nella	 consapevolezza	 che	 tale	 soluzione	 non	 appaga	 sotto	 il	profilo	dell’intervenuta	violazione	del	ne	bis	in	idem	processuale.	
	 	
	267	SILVA,	La	deriva,	op.	cit.	p,	37	
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